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COMENTARIO DE URGENCIA
AL PROYECTO DE CODIGO
PENAL MILITAR

'EDUARDO CALDERON SUSIN

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENE-
RAL. Ill. 1.O MAS SOBRESALIENTE DEL LIBRUG I DEL PROYECTQ. IV. SELEC-
TIVA REFERENCIA AL LIBRCG II. V. MODIFICACION DEL CODIGO PENAL
EN CORRELACION CON EL CODIGO PENAL MILITAR.

1.- En ia reunidn del dia 12 de septiembre de 1984 el Consejo de
Ministros, segun su Portavoz, aprobé el Proyecto de Ley Organica de
Cadigo Penal Militar, que, dos meses despues, el dia 12 de noviembre,
ha aparecido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales {Con-
greso de los Diputados) con el ndmerc 123 de la serie de Proyectos co-
rrespondientes a la 11 Legistatura; paralelamente, con el nimero 124, co-
mienza su andadura otro Proyecto de Ley Organica de “‘modificacién
del Codigo Penal en correlacién con el Cédigo Penal Militar’’.

Sera este un comentario apresurado y breve al haberme sido sclici-
tado con premura de tiempo y limitacién de espacio, o que explica, ade-
mds de por las propias carencias y limitaciones, que pueda parecer su-
perficial en algiin momento y que falte siquiera la referencia a otros mu-
chos aspectos de interés suscitados por la lectura del Proyecto,; de otra
parte, ¢l enfoque se piensa desde una perspectiva fundamentalmente ci-
tica, en el sentido de resaltar posibles defectos, desaciertos y torpezas,
pues entiendo que, si alguna utilidad pudiera tener el comentario, esta
vendra por tal camino.

*Este Comentario ha sido elaborado para abrir [z Seccién de Derecho Penal Militar
que periddicamente proyecta la Revista General de Derecho a partir del anc [985.
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Desde luego se contienen indudables aciertos, glosados en la exten-
sa exposicién de motivos (en adelante E. de M.}, seglin mi criterio en
menor medida de la deseable v, desde luego, de la exigib‘le en una larea,
comge la abordada en el Proyecto, que pretende, en palabras iniciales de
la dicha exposicion, *““la elaboracion de un nuevo Codigo que refleje de-
bidamente los principios Constitucionales, el de especialidad de fa Juris-
diccion Militar y los progresos ofrecidos, tanto por la moderna ciencia
juridico penal como por el derecho comparado de familias juridicas
afines’”.

Se estructura el comentaric con unas reflexiones iniciales en torno

a la insercion de las normas provectadas dentro del ordenamiento juridi-

¢o, asi como de cardcter general, para pasar a destacar algin aspecto

del libro 1 y después, mas selectivamente todavia, del 11 dedicado a los

" “*delitos en particular’, cerrdndose con upa escueta referencia al pro-
yecto de ““Ley puente’’ de modificacién det Codigo Penal.

2.- De modo plausible, por lo que supone de avance en el logro de
una deseabie coherencia interna de nuestro ordenamiento juridico, el texto
proyectado se inspira en el principio de especialidad acufiado con acier-
to en su articulo 5°, a cuya luz se elabora, segin palabras de la E. de
M., “un Codige Penal castrense limitado a consignar aquellos particu-
larismos que le son propios y necesarios’ (I, C), aunque mas adelante
se diga que las leyes penales *‘militares se consideran especiales, mds gue
por su naturaleza, por las necesidades a que responden’ (I, C).

La especialidad que se predica debe querer decir, no algo puramen-
te formal o de aplicacién a determinadas personas, sino que la especie
que integran las normas punitivas militares 10 es en relacién al género
constituido por las insertas en el Cédige Penal, de las que aquellas tan
solo pueden separarse cuando o exige la proteccion de los bienes que
dan lugar a su existencia; idgico corolario instrumental de la especiali-
dad es que la ley militar se limita, o debe limitarse, a consignar los parti-
cularismos especificantes, remitiéndose para todo lo demas al Codigo Pe-
nal (ley comun).

En este orden de ideas ¢s axiomdtico que debe tenerse clara la refe-
rencia de cudl es el derecho comun, o dicho en otras palabras qué Codi-
go Penal es el aludido en el mencionado articule 5° del Proyecto; se dird
que se trata del vigente Codigo Penal, pero una simple lectura de aquél
no permite tal conclusién, pues ya los primeros articulos muestran un

"clerto paralelismo con los que se iniciaba el perecido Proyecto de Codi-
g0 Penal de 1980 (confrontar sus seis primeros articulos con los cuatro
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inictales del texto comentado); ¥ va desde este indicio es facilmente de-
tectable que los redactores del Proyecto del Cédigo Penal Militar se han
inspirade bien en el citado Proyecto de 1980, bien en la propuesta de
Anteproyecto del nuevo Codigo Penal elaborado en 1983 por el Ministe-
rio de Justicia, v mds en aquél que en éste; ;cdmo si no explicar la rebaja
sustancial del maximo de las penas privativas de libertad?, ;v la incrimi-
nacion autdénoma del encubrimiento en el articulo 89, que parece una
copia del 515 del Proyecto de 1980 més que del 423 del Antepreyecto
de 19837, ;v los articulos 50 y 124 aludiendo tan sélo a la tentativa, con
lo que da a entender que engloba tanto a la acabada (la actual frustra-
cion} como a la inacabada?, ;y el extrafiamente ubicado articulo 377,
y otros ejemplos, algunos de los cuales surgiran en este Comentario,

Creo que ¢l principio de especialidad comporta tener clarc cudl es
la ley comun aplicable y, atn mas, saber ¢l exacto contenido de esta pa-
ra decidir el de la ley penal militar; en trance de reforma penal en pro-
fundidad el comienzo debe ser por la del Cédigo Penal y, sobre su base,
continuar por el militar; dicho con palabras vulgares, pero graficas, no
se puede empezar la casa por el tejade.

De entrar en vigor el Proyecto faltara a veces el sustento de la nor-
ma de parte general con dificiles o insolubles problemas de interpreta-
cidn y con la probable, v frecuente, paradoja de imponer unas penas mds
benignas que las que resultarian de la aplicacion del Cédigo Penal vigen-
te, cuande es cldsica la mayor severidad de las leyes militares {como bo-
tén de muestra comparese los articulos 83, 84, 85, 91-1° y 103 del Pro-
yecto con ¢l 406 del Cédigo Penal).

Ademds, Hama la atencion el que se presente de forma aislada la
parte penal, pues si bien es aceptable fa dispersién del blogue del actual
Caédigo de Justicia Militar en cuatro leyes distintas (reguladora de la Jus-
ticia Militar, penal, procesal y disciplinaria) y atendibles, aunque no de-
finitivas, son las razones esgrimidas en la E. de M. (I,A), parece aconse-
jable someter a estudic conjunto toda la materia, lo que, por otra parte,
asi venia ordenado por las disposiciones finales de la Ley Orgdnica 971980,
de 8 de noviembre {de reforma del Cédigo de Justicia Militar) y en cuyo
momento, por cierto, si estaba ya en tramitacién un Proyecto de nuevo
Codigo Penal. '

Que al menos sean coetdneas tales leyes, es exigencia de elementales
planteamientos: la regulacion organica de Iz Jurisdiccidn Militar porgue
la solucién que se adopte en torno a la tecnificacién en mayor o menor
grado de la misma influird, a su vez, en la técnica penal; lo competencial
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"(la imprecisa disposicion final 1? del Proyecto es insuficiente) porque aho-

rraria repeticiontes de tipos con el Codigo Penal, una vez sabido el exac-
to contenido de este, evitando ya los problemas crénicos de doble ineri-
minacidon en determinadas materias, en parte subsistente en el Proyecto
{cjemplo, delitos contra la Defensa Nacional v ultraje a la Bandera}, e
intentando clarificar, en serio ¥ sin circunloquios, *‘lo estrictamente cas-
trense’’ a que se refiere e] articulo 117.5 de la Constitucidén; v ya en esta
linea, estimo en todo caso como prioritaria la reforma de la Jurisdiccién
Militar en su aspecto organico y procesal, antes que en ¢l penal, para,
como dice la disposicién final 22 de la citada Ley Orgénica 9/1980, re-
flejar en ella debidamente ‘‘los principios juridicos del orden constitu-
cional nacional’’, pues los m4ds graves problemas surgen derivados de los
tratados 1 y III del vigente Cédigo v, hay que decirlo, porque el nudo
gordiano no estriba en ser o no cicateres ceon la competencia de la Juris-
diccién sino, aceptando su existencia {de cuestionarse esta el camino es-
otro), en tratar de racionalizarla, ahondar en las razones de Iz posible
desconfianza o recelo para con ella, pergefiarla, para desvanecer estas,
de acuerdo c¢on la Constitucidn, tener en cuenta su razén de ser, inda-
gandola previamente en su caso,

La gestacién simultdnea de lo penal y lo disciplinario la da a enten-
der la propia E. de M. cuando, al explicar la no inclusién en el Proyecto
de faltas, sefiala que ‘‘van a parar a4 un nuevo y cuidado derecho disci-
plinaric castrense®’ (i, B} v, va al final, dejando constancia “‘de que se
han confrontado cuidadosarnente los limites entre lo penal v lo discipli-
nario...” {V, parf. 2°); lo cierto es que, aunque & principios de diciem-
bre el Gobiernd aprobo el Proyecto correspondiente y que la idea es de
una conjunta entrada en vigor, la discusién parlamentaria va a ir por
separado, cuando lo disciplinario es la primera barrera de proteccion de
los bienes juridicos a tutelar en la esfera militar, con su I¢gica continui-
dad en lo penal; ademads, v fundamentalmente, es precisa una interpre-
tacion conjunto-sistemdtica, pues, a pesar de lo dicho en el articulo 6°
del Proyecto, son constantes las remisiones a [o disciplinario, de modo
expreso {vrg, articulos 26, 91 y 115} o implicito (tal y como viene redac-
tado el delito de desobediencia en ¢l articuto 101 con ¢l complemento
del 157 ;es penal toda desobediencia, ain la mas nimia?; las expresiones
“*valor de infima cuantfa’ o la de que el hecho “‘revistiere escasa enti-
dad’’ de los articulos 180, 185 v 186 relegan conductas al Ambito disci-
plinario}; v asi otras muchas zonas limitrofes que hay que establecer en
dicha interpretacién conjunta, mixime cuando las actuales faltas del C6-
digo de Justicia Militar desaparecen como tales.

Dentro de las observaciones de caracter general una ripida alusién
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a la técnica del epigrafiado de los articulos y a 1a disposicién final primera.

Sin entrar en la constatacién concreta de la numerosas erratas y otras
cuestiones de estilo {(vrg. el empleo del presente de indicativo en el arti-
culo 84 cuando se utiliza en los dem4s el subjuntivo, la excepcional nu-
meracion de los parrafos en el articulo 114...), si quiero mostrar mi ex-
trafieza por los epigrafes que encabezan todos y cada unoes de los articu-
los, etiquetdndolos a modo de rétulo, extrafieza motivada por ser técni-
ca, que aunque va introduciéndose en algunas dreas de nuestro ordena-
miento juridico, no ha side utilizada hasta la fecha en la
legislacidon penal, y creo que con razén pues, inserto como texto de la
ley, integran un elemento para la obtencién del bien juridico protegido,

-con lo que en ocasiones puede enturbiar su bisqueda o llevar a interpre-
taciones nada acordes con la “*voluntas legis’’, maxime cuande faltando
tradicion al respecto es dificultoso etiquetar algunos articulos; en este
sentido, da la impresién de precipitadas e imprecisas, cuando no confu-
sas, rotulaciones (vrg. articulos 21, 38, 47, 33, 64, 66, 79, 86, 110, 111
y un largo etc.) cortandose, en otras ocasiones, el curso gramatical del
articulo (vrg. 22, 75). No convence [a explicacién de la E.M. (1,D).

La disposicion final derogatoria es oscura en su formulacion y dis-
cutible en cuanto a la idea que parece anidar én ella.

Oscura porgue el inciso ‘‘en cuante se refiere a las mismas’” jexclu-
ve lo disciplinario ¢ gubernativo?, porque es vaga la alusion a las dispo-
siciones que se opongan a lo establecido en la Ley Orgénica (;tan dificil
era en esta materia especificar, respetandc asi el cardinal principio de
seguridad?)} y porque lo anterior, unido a la conservacidén del *‘por ra-
zon del delito” como exclusivo criterio competencial, deja en la duda
st las infracciones del articulo 194 contindan bajo la competencia de la
Jurisdiccién Militar, pues de una parte, a tales efectos, estdn incluidas
en ¢l articuto 6° del Cédigo de Justicia Militar vy de otra en su Tratado
I1; ;se opone ello ‘‘a lo establecido en esta Ley Orgénica’™?

Discutible 1a idea del drastico recorte en la competencia ya gue de-
terminados comportamientos, amén de los expresados en el mencionado
articulo 194, afectan de modo palmario a la disciplina y eficacia con-
substanciales a los Ejércitos, como pueden ser, a titulo de ejemplo, de-
terminados tréficos de drogas y las imprudencias con armas. Ya he apun-
tado que el derrotero, & mi entender, para salvar recelos que pudieran
existir contra la Justicia Militar, no es el vaciar su competencia, o res-
tringirla al médximo, sino levar a ella todas las garantias constituciona-
les.
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3.- Dividido el Proyecto en dos libros, ¢l primero se dedica a *‘dis-
posiciones penerales””, abriéndose con una serie de principios y de
definiciones.

De entre los principios, los cuatro primeros articulos, asi como €l
6°, sobran; todos ellos por innecesarios, y aquellos en particular pues,
va dicho el posible origen de los mismos, su lugar propio es otro, nunca
en una ley especial, por nto tratarse en modo alguno de especificaciones
y por el peligro de pecar, en su caso, por exceso o por defecto; ademas
contienen algiin que otro concepto discutible, cual puede ser el de la cul-
pabilidad, que no es pacifico en la doctrina y que se contraria claramen-
te en el Proyecto (vrg. articulos 22 v 23}, y el de los Bandos, que, repeti-
dos en el articulo 21, serian de més que dudosa constitucionalidad. Los
Bandos que permite la Constitucion (de la que no es atrevido seftalar que
rehuye la situacion de guerra) ya estdn regulados en la Ley Orgénica
4/1981; asi las cosas, pareceria mds de recibo acufiar un nuevo delito
‘de desobediencia a las prohibiciones y los mandatos contenidos en los
Bandos militares, estableciendo, a efectos de pena, unos margenes ani-
plios y como tipo agravado las posibles consecuencias graves de tal
desobediencia,

Las definiciones desarrolladas en los articulos 8 a 20, que podrian
agruparse ent un sélo ordinal, son abundantes, pormenorizadas y, aun-
que discutible el contenido de alguna de ellas, resultan en términos gene-
rales precisas v dignas de elogio por lo que supone de elevar el listén de
seguridad juridica.

La expresa conceptuacion del delito es innecesaria, no convencien-
do los endebles argumentos de la E, de M. {III, ID); en cuanto al parrafo
3¢ del articulo 21, demostrativo también de que quienes lo han confec-
cionado se han inspirado en el Proyecto de 1980 v en el Anteprovecto
de 1983, también sobra pues basta a tal idea (la excepcional y en *‘nume-
rus clausus® incriminacidn de la imprudencia} el resto del articulado; des-
de Iuego devendrad completamente superfluo cuando la “*definitiva re-
forma penal’’ cristalice.

Los temas cldsicos del derecho penal militar afloran en los articulos
22y 23: "

a).- El miedo obtiene un tratamiento menos severo que en ta formu-
lacidén vigente, en cuanto se recorta €l dmbito de inaplicacién; se refuer-
-za la misma idea de mayor exigibilidad para el militar con ¢l estableci-
miento de los delitos recogidos en los articulos 106 a 109, pero, quedan-
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do la duda de si cabe apreciar el miedo comeo atenuante, la formulacién
sigue siendo demasiado tajante {;estd justificada ia restriccién para to-
das las situaciones y delitos militares?).

b).- En sede de obediencia, con el afiadido del epigrafe perturba-
dor, se repite la proposicidn en vigor desde 1980, con una explicacidn
contradictoria, confusa y excediendo ¢l tenor literal del articule 22,2, ofre-
cida por la E. de M. (1L, E, prs. 4 y 5°).

Desde luego la regla que se mantiene es repetitiva {sobra en puridad
la referencia a las leyes y usos de la guerra y a la Constitucién}, plantea
problemas no pacificos de interpretacidn (;qué abarca el adverbio “‘ma-
nifiestamente’?}, contradice la probable razén de ser, si es que existe,
del tratamiento especificante, que no seria otra que, al revés de lo que
ocurre en el miedo, bajar los niveles de exigencia del deber de respeto
a la norma en los militares, por sublimarse en su esfera la subordina-
cion, en aras a la eficacia {servida por la insoslayable y rigurosa discipli-
na) de las importantes misiones asignadas a los Ejéreitos.

Y en altimo extremo ;qué se afiade?. Como se ha puesto Gltima-
mente de relieve, con las eximentes de cumplimiento del deber y estado
de necesidad asi come con la regulacion correcta del error sobre la pro-
hibicidn, huelga reconocer efectos de exclusion de responsabilidad cri-
minal a la obediencia; de particularizarse en este punto algo para el or-
den castrense lo légico seria en sentido contratic al del Proyecto y mas
aun para el caso de guerra; y finalmente ;por qué no se dice nada en
el delito de desobediencia del articulo 1017

¢).- Sobre la desaparicion de la atenuante de no haberse leido las
leyes penales militares ya me manifesté rotundamente contrario hace afios
{en el numero 39 de la Revista Espaiola de Derecho Militar), pero el sus-
tituto ideado en el articulo 23-1* (la atenuante de breve estancia en fi-
las), traido de la legislacidn italiana y concebide de manera objetiva, da
pabulo a pensar que se ignora la ya vigente, y por cierto muy perfectible,
regulacion del error en el articulo 6 bis a) del Codigo Penal; la superpo-
sicion de ambas disposiciones es incoherente.

d}.- Aunque preferible a la laténica frase que cierra el articulo 186

_del todavia con vida Cédigo de Justicia Militar (aunque si bien se mira
‘amplia por otra parte la restriccidn al extenderla a *‘otras intoxicaciones
an#logas’’), es hoy de dificil defensa el no reconocer efectos atenuato-

rios a la embriaguez {u otras intoxicaciones andlogas) si supone una dis-

minucién de la imputabilidad; no hay ni argumentos logicos, ni histéri-
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cos, ni siquiera la minuciosa E. de M. apunta defensa alguna (11, F, par.
3°), mds bien al contraric alude de pasada a la posible inimputabilidad
(111, E, par. 2°}. ;Es pura inercia la que mantiene la regla? No cabe ni
hablar de tradicién porque las Ordenanzas de 1a Armada en el Sigle X VI
y €l Cédigo Penal de la Marina de Guerra de 1888 (articulo 13,6*) reco-
nocian los efectos atenuatorios de la embriaguez, incluso en el Cédigo
Penal para el Ejército de 1884 se los oforgaba en algan case (articulo
9,2°); la linea que llega hasta el Proyecto comentado tiene su origen en
las Ordenanzas para el Ejército de Tierra de Carlos [II (1768), donde
la embriaguez se consideraba incluso agravante; pero es lo cierto que,
ain en el Ejéreito, se habia ido limando progresivamente aquel rigor.

El fundamento mds comiinmente aludido para mantener que la em-
briaguez no puede ser motivo de atenuacién es el de que se trata de una
infraccion auténoma; pero etlo supone una inspiracién versarista y vol-
viéndolo (el argumento} por pasiva se llega a la solucién contraria: a la
prohibicion de colocarse en estado de intoxicacion perturbador de las fa-
cultades psiquicas basta con la incriminacion del hecho de intoxicarse,
"y ahi si es correcto el Proyecto en el articulo 147, que, sin duda, se com-
pletard en via disciplinaria, espero que con simplificacion respecto de las
férmulas hoy dia vigentes.

Una pregunta que, tangente al tema, me hago en voz alta jpor qué
nuestros legisladores, en tren de reforma del Cédigo Penal, ne conside-
ran la posibilidad de incluir en nuestro ordenamiento un precepto simi-
lar al del articulo 263 del Cédigo Penal suizo, 323 a del aleman ¢ 267
de la Ley Penal austriaca, elevando a la categoria de delito el cometer
un tipo de injusto en estado de completa embriaguez?

A las penas se circunscribe el titulo 111, que, a pesar de sus diecinue-
ve articulos, supone una notable reduccién compardndolo con la misma
materia del Cédigo vigente; para ¢llo se ha operado con criterios de ru-
dimentaria sencillez; una vez més creo que, esperando el elenco y la me-
canica delas penas que ofrezca el nueve Cédigo Penal, se hubiera actua-
do con mas rigor.

La pena privativa de libertad sigue siendo ¢l eje del repertorio de
sanciones partiendo del minimo de tres meses y un dia hasta llegar al ma-
Xximo, como norma general, de veinticinco afios.

'El tope de tres meses y un dia indica que hasta ahi llegara el arresto
disciplinaric ;por qué sino el dia?; ¢llo lo estimo excesivo pues configu-
ra un derecho disciplinario fuerte, que no tiene paragdn con ningan or-
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denamiento de los cercanos al nuestro,

Si parece irrenunciable en el campo militar mantener las sanciones
privativas de libertad de corta duracidn, a pesar de su justificado descré-
dito y de su consigutente progresivo destierro de las leyes penaies, no ocu-
rre lo mismo en lo tocante a las penas largas, respecto de ias que se estd
abriendo paso la regla de una duracién méxima de veinte afics, basan-
dose, ademas de en razenes humanitarias, tanto en la idea de que a par-
tir de los quince afios se suele producir una destruccién de la psique del
sujeto como en la beccariana de la infalibilidad de las penas (cabiendo
sélo la libertad condicional, sin perjuicio de regimenes penitenciarios més
o menos flexibies). En estas coordenadas se quiere mover, timidamente,
el Proyecto, pero se queda a medio camino ;por qué los veinticineo afios
y no los veinte? jen base a qué la posibilidad de los treinta? S6lo una
unidireccional perspectiva de prevencién general exacerbada lo explica;
desde luego no es la expresada en la E. de M. (I, C: “‘la nota de severi-
dad tradicionalmente atribuida a las leyes penales militares, no esta tan-
to en la cuantia de las penas como en la incriminacién especial y atn
rigurosa de actos que, desde una optica comun, pueden parecer no muy
trascendentales’).

La misma explicacién, de excesivo culto a la prevencién general {y
no es que se me olvide que la atencién especial 2 la misma es nota carac-
terizadora del derecho penal militar}, se vislumbra en €] articulo 42 que,
‘*a sensu contrario’’, veta la posibilidad de condena condicional a los
militares en los delitos del Proyecto; otra razon de la rotunda imposibili-
dad de acceder a tales beneficios podra estribar en una desconfianza ha-
cia el juzgador, pero el amplio arbitrio que, en otros aspectos, se le con-
cede, la descartarfa.

(Por qué no permitir la condena condicional excepcionalmente, cuan-
do 1a lesidn o puesia en peligro del bien juridico sea minima, cuando la
aplicacién de la Ley resulta en extremo rigurosa en un c¢aso concreto?;
¥, 51 se establece en la ley comun la suspension del fallo o algo parecido,
ssera de aplicacidon en el ambito que nos ocupa?

El indicado amplio arbitrio se desprende basicamente del articulo
34 y sus concordantes, que, sin entrar en detalle, configuran aquel al modo
del vigente 192 del Cddigo de Justicia Militar, con distintas y mejores
maneras, y sin sujecion a las reglas, todavia acorsetadoras, del Cédigo
Penal; esta no sujecién, aunque innecesaria en €] juege de la estricta dia-
léctica ley comun —ley especial, me parece correcta. A destacar ¢l pa-
rrafo que clerra el dicho articulo 34, cuya regla estimo aplicable a los
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supuestos de los articulos 35 y 36, sobre todo para ¢l casc de que no se
imponga la pena inferior ¢n grado, a fin de propiciar el recurso de casa-
cidn, como aclara l2 E. de M. {11, C in fine).

El articulo 38 ;sobreentiende que son aplicables ““int integrum” las
reglas del articulo 70 del Cédigo Penal? o, al referirse a los treinta afios,
;se esta pensando en el 87 del Proyecto de 1980 6 en el 71 del Antepro-
yecto de 19837

La referencia al Tribunal que haya entendido de 14 Causa contenida
en el articulo 45 es demostrativa de que lo organico debe prevalecer o
ser simultdneo a la reforma penal, asi come el 46 lo es de que se ha teni-
do como modele de derecho comun el Proyecte de 1980 {articulo 118,1°)
o al Anteproyecto de 1983 (articulo 125,1°) ;por qué es responsabilidad
civil subsidiaria y no directa? jhay coordinacion con la legislacion v doc-
trina administrativas, si se parte del articulo 106.2 de la Constitucion?

4.- Sobre el Libro 1, rubricado “*De los delitos en particular’’, que
mereceria unas largas acotaciones criticas, el comeniario, por los apre-
mios de espacic y de tlempo, cursa no ya solo de sintesis y muy selectiva-
mente, sino quedando en el tintero la mayor parte de las ideas que su
simple lectura me ha sugerido.

La primera impresion del conjunto es la de su complicada ¢ com-
pleja utilizacidn, de que la dificil cualidad de la sencillez falta en muchas
ocasiones, lo que va en perjuicio de la claridad de la norma y conlleva
el riesgo de que no surta los buscados efectos de proteccion al bien juri-
dico de que se trate.

Asi, los problemas de concurso de delitos y aparente de normas, in-
ternos y también con las demds leyes penales y la futura ley disciplina-
ria, son constantes y a veces complicados {vrg. confrontar articulos 105
y 137, 129 y siguientes, 106 y 153, en los delitos contra los deberes del
mando y los relativos a la navegacion, los contra la Hacienda y un ex-
tenso ete.); también la utilizacién de la técnica de ias leyes penales en
blanco (vrg. articulos 156,4° y 159,4°) y de términos de significacion di-
fusa (vrg. articulo 105}, o de conceptos indeterminados (vrg. los actos
preparatorios del articulo 64}...

- Ala deseable coherencia nada ayuda tampoco el que se ofrezca un
tratamiento desigual de los temas, ya que junto a los concienzudamente
etaborados, hay otros en los que se ha copiado lo existente, aunque cu-
" piera mejora {vrg. en materia de insubordinacién} o debtera haberse lle-
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vado a cabo una elemental cohonestacién con el resto del trabajo (vrg.
en el tratamiento de la imprudencia pues, mientras la ténica general es
emplear dicho término, y no distinguir categorias de gravedad, no obs-
tante en aislados preceptos se sirve el Proyecte de las locuciones “‘negli-
gencia”’, “‘impericia’, ‘‘temeraria’’; cfr. articulos 55, 61, 154, 157, 158
y 166; también a veces se destaca s6lo por razones de estilo el delo v se
incrimina la forma culposa; ¢fr. articulos 58 con 61 y 164 con 166).

Uno de los aspectos menos afortunados del Proyecto es el relativo
a aquellos delitos que se configuran en base a resultado de muerte o de
lesiones, todos ellos pluricfensivos pues, junto al bien juridico estricta-
mente militar en virtud de cuya tutela figuran en la Ley marcial, se tiene
en cuenta los de la vida y la integridad fisica; me estoy refiriendo a los
siguientes preceptos: articulos 67 y 84 (delitos contra las leves v usos de
la guerra), 83 y 84 (delitos contra centinela, fuerza armada o policfa mi-
litar), 85 (atentado a Autoridad Militar), 97 v 98 {maitrato de obra a su-
perior) v 103 (maltrato de obra a inferior). :

Llama ya de entrada |z atencién que, diferenciandose tan sélo por
¢l sujeto pasivo o la situacién y, sobre ta abrazadera del maltrato de obra,
ya discutible de por si {;por qué no precisar més los verbos, por ejemplo
en la tinea del articulo 231-2° del Codigo Penal?), las férmulas divergen
ia mayoria de las veces sin razon alguna, e incluso se introducen térmi-
nos perturbadores de una recta interpretacion {vrg. el adverbio intencio-
nadamente del articulo 74} o se omite el que légicamente pudiera ser el
tipo basico (vrg. en el articulo 85 queda impune el mattrato sin resultado
lesivo).

La técnica que se emplea es la decimondnica {y entro ya en el nucleo
de la cuestion): sobre la aceidén de maltratar de obra se construyen unas
agravaciones por el resultade sin mas distingos, de modo mecanicista,
puramente causal; si concurre dolo en relacién al resultado no hay en
principio problema, pero ;si este es imprudente ¢ fortuito? Ya sabemos
lo que ocurria en la practica forense con el homicidio y las lesiones pre-
terintencionales hasta a reciente modificacién del Codigo Penal opera-
da por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, propiciando, sobre la
. poca claridad de la reforma, una jurisprudencia diametralmente opuesta.

Pues bien, velvamos al Libro 1, cuyo articulo 2 nos excluiria el cas-
tigo de 1o fortuito, v, mas adelante toparemos con el parrafo 3° del arti-
culo 21 y con el articulo 37; si a ello le unimos ¢l parrafo 2° del articule
1° y la atenuante 4* del articulo 9, ambos del Cadige Penal, habremos
obtenido uncs mimbres con los gue construir las mas variadas hipé6tesis.
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Preceptos poco claros los de la parte general con los que, ademds,
no es coherente la hilvanacion de los de la Parte Especial, por existir di-
sociacién, por partir de concepciones distintas.

Si a eso le afiadimos que cuando se reforme en su integridad el Co-
dige Penal los delitos de lesiones adquirirdn de seguro una configura-
cién distinta a la actual, poco se me podra objetar al calificative de **me-
nos afortunade’” aplicado.

En los delitos, paralelos a los anteriores, en que la accion es desobe-
decer, resistirse a obedecer, resistirse, amenazar, calumniar, injuriar, ofen-
der, ultrajar, ejecutar actos o demostraciones con tenderncig a maltratar,
coaccionar, tratar degradantemente {estan tomadas de los articulos 83,
84, 86, 90, 99, 100y 105}, se impone una elemental racionalizacion y una

. deseable homologacidén con sus equivalentes del Cédigo Penal.

Por tratarse de un delito que ‘‘cubre la mitad del espacio criminolé-
gico reflejado en las estadisticas judiciales castrenses” (E. de M, IV, F,
C}, cual es la desercidn, no quiero que sea uno de los muchos temas ni
tan siquiera aludidos.

Qué destacar? Brevemente: que se siga distinguiendo segiin el su-
jeto activo sea Oficial-Suboficial o no lo sea {articulos 118 y 119; ;respe-
ta el principio de igualdad?; la E. de M. lo explica sélo en base a la tradi-
cién y el derecho comparado no abona la distincién, y no me refiero sé-
lo al “*nomen iuris” sino sobre todo a la diferencia de plazos); que, man-
teniendo el vigente sistema objetivo de plazos (y aqui si parece que ha
pesado la tradicién y no la inercia, prefiriéndose el mayor nivel de segu-
ridad juridica v la facilidad probatoria que asi se brinda), aparezca a modo
de quiste el pdrrafo 2° del articulo 119; que, st esto dltimo comporta un
endurecimiento de la ey, la ténica es de mayor benignidad sobre todo
al desaparecer, come tales, tanto las circunstancias calificativas como
la desercién al extranjero; que es mas preciso el vigente 376 que el 121
que se proyecta; que €] “facilitase’” del pr. 2° del articulo 125 y el “‘inci-
tare” del 128 no respetan los conceptos asentados en las leyes v en la
dogmitica {participacidn, favorecimiento, provecacion); que la regula-
cion del encubrimiento del articule 128 es inutil, repetitive y fuente de
confusiones, dado el tenor del articulo 89); que ninguna cbjecién permi-
te el trasvase de la regla del articulo 381 vigente al 41 gue se propone,
y en la forma en que se hace}.

3°.- El Proyecto de Ley Organica de “‘modificacion del Codigo Pe-
nal en correlacién con el Codigo Penal-Militar” {que es el ntimero 124



PROYECTO DE CODIGO PENAL MILITAR 21

de los de la Legislatura en curso) supondra, segtin mis cuentas, la vigési-
ma reforma de las que, desde el afio 1976, han incidido en el Cédigo Pe-
nal (la decimonovena sera la relativa a ‘*delitos contra la Hacienda Pu-
blica™, actualmente también en tramite parlamentario como Proyecto
de Ley numero 114}; ¢ incidird, una vez mds, barrenando la ya de por
si desmochada vy vieja estructura, concebida hace mas de ciento treinta
aftos, de nuestro Coédigo Penal.

Su razdn de ser, expresamente declarada en el inicio de Ia E. de M.,
es la de que, desapareciendo de la ley penal militar determinados delitos,
‘‘a fin de evitar que se produzca la descriminacion (sic) de estas conduc-
tas que merecen reproche, y que serdn competencia de la jurisdiccién or-
dinaria, es necesario que hasta tanto se apruebe el futuro Cédigo Penal
que las recogerd sin duda, se incorporen con cardcter transitorio al vi-
gente Codige Penal’,

Frase transcrita que, amén de ser otro indicio de que el “*futuro Cé-
dige Penal’” no lleva visos de ser fruto de esta Legislatura, sugiere que
el proyecto tiene como primordial finalidad sustraer a la jurisdiccion mi-
litar lo que ha venido siendo tradicional competencia suya.

Errade andarg quien me tilde partidario de una justicia castrense
extensiva, cmnipresente o de facil y cémoda utilizacion politica; lo que
si plenso es que, de existir, debe dotdrsela de su légico contenido, sin
ahogamientos y conforméndoia (come ya he dicho en ¢l punto 2) de mo-
do que su funcionamiento evite todo tipe de suspicacias o desconfian-
zas, quitando visceralidad a la cuestion, racionalizandola.

La poda progresiva que ha venido experimentando la competencia
de los tribunales militares se ha alimentade de unos criterios rectores,
validos como hipdresis de trabajo, pero discutibles en cuanto se toman
como principios o dogmas que no admiten fisura.

Uno de ellos es que sélo los militares pueden ser justiciables de aqué-
llos Tribunales, tesis que no tiene directo o expreso aval en la Constitu-
cién; lo tendria de haber optado nuestros constituyentes por la postura
de la italiana de 1947, cuyo articulo 103, en su parrafo 3°, establece que
““‘los tribunales militares en tiempo de paz tendran jurisdiccién en los de-
litos cometidos por persenas pertenecientes a las Fuerzas Armadas®, pero
no es descabelladoe pensar que, al no hacerlo, quisieren evitar tal criterio
{y asi también los arducs problemas que, en consecuencia, los italianos
han debido afrontar), y que ademds prefirieron respetar nuestra tradi-

* cidn juridica, por supuesto revisable si media justificacién, poniendo,
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.eso si, un frenc a faciles y extensivos alarpamientos de la competencia.
El propio Proyecto de ley militar, no cbstante servir a tal restrictiva idea
(vrg. construyendo un deslavazado titulo de **delitos contra la Institu-
¢ién Militar” con los articulos 83 y siguientes}, acaba sin embargo man-
teniendo infracciones cuyo sujeto active es indiferente sea o no aferado;
item mds, ;qué hacer si se siguiera a rajatabla tal criteric con los partici-
pes no militares?

Otro criterio que se baraja en concurrencia con el anterior es el de
que {an sélo sean delitos militares los comportamientos que ofendan in-
tereses de las Fuerzas Armadas (lesion o puesta en peligro de bienes que
afecten estrictamente a las mismas); ocurre que ello s pauta segura cuan-
do el interés o valor a tutelar nada tiene que ver con los Ejércitos, pero,
a veces es de dificil determinacidn si es asi 0 no, y hasta qué punto (vrg.
la propia E. de M. IV, A en relacién a la Defensa Militar v a la Defensa
Nacicnal), y ademas son frecuentes los supuestos de pluriofensividad,
en los que el hallazgo de un subcriterio discernidor de la adscripcién a
un campo 0 a otro se presenta comao algo arduo, sino impaosible, y ahi
es donde entran en juego factores de lo mas variopinto {tradicion, co-
yuntura o circunstancia politica, conveniencias prdcticas, eficacia,
utilidad...).

Pues bien, con la modificacion del Codigo Penal propuesta lo que
se hace es llevar a este lo que ha sido concebide en sede de ley militar,
dando entrada a unos nuevos articulos (122 bis, toda la serie de 135 bis
y 235 bis) que, con las variantes ora del sujeto activo ora de la situacion
{paz o guerra), y otras inexplicables, son casi transcripcion de los articu-
los 48, 50, 53 a 56 pr. 2°, 58, 59 vy 83 del proyecto de Cédigo Penal Mili-
tar, -causando la impresién de un hacer apresurado e inconexo cuanto
menos.

Pero dénde la téenica no solo podrd calificarse de desmaiiada sino
de torpe, confirmando la impresion, de que se ha confeccionade con pre-
cipitacidén y demasiadas premuras {circunstancias que pueden explicar tan
nula destreza), es respecto del delito de rebelién {en cuya reguldcién ya
medid, con [a Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo, una modificacidn
también muy defectuosa, debida esta si claramente a la situacién y pri-
sas en su concepcién y gestacion).

La E. de M, afirma que se mejora el articulo 214 pero ylo es la re-
daccién proyectada para su nimero 3°, haciendo reos de rebelién a los
que se alzaren para ‘‘impedir la libre celebracién de elecciones para car-
gos priblicos”?, jqué hacer con el articulo 218-1° que seguird diciendo
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lo mismo? Desde luego esta concreta novedad ni estaba prevista en el
articulo 523 del Proyecto de 1980, ni en ¢l 452 del Anteproyecto de 1983,
en los que impedir las elecciones generales configuraba la rebelion, mien-
tras que el resto de elecciones para cargos piblicos iban a parar a la sedi-
cion. Ha ocurrido que se ha vuelto a transeribir, aqui el articulo 77-3°
del Proyecto de Codigo Penal Militar, donde puede tener explicacion el
no distinguir entre clases de elecciones, al no tipificarse, nunca se ha he-
cho, una sedicién equivalente a la del Codigo Penal, pues nada tiene que
ver con esta la sedicion militar.

La confusién entre sedicién y sedicion militar {que insisto son tipo-
logias radicalmente distintas) afiora de nuevo en el incomprensible pa-
rrafo 1° del articulo 221 que se proyecta ;jpor qué sélo la incitacion a
la sedicion militar?, ;a qué categorias, de entre las elaboradas por la ley
penal, es reconducible la “*incitacion’”? y jpor qué se desincrimina una
conducta mds grave cual es la contenida en el vigente parrafo 1°7

;Tiene sentide el tipo agravado de *‘esgrimir armas’” del parrafo 2°
del articulo 2157 No niego que sea posible alzarse sin tal alarde, aunque
de ocurrir asi ;no mereceria una atenuacion?

Por dltimo, se pretende dejar sin contenido el articulo 226, pero sub-
sistente el desfasado 225 (e inaplicable, por innecesario, sin la vigencia
de aquel); a cambio con un nuevo 217 bis a) se estableceria una excusa
abseclutoria (parrafo 1°) para guienes ahora no la tienen (los conspira-
dores), quedando en mera atenuacion lo que hoy es excusa {parrafo 2°),
pero ambas posibilidades circunscritas tan sélo a la rebelién y vetadas
para la sedicidn: ;tiene todo esto algun sentido?

La urgencia, en mi comentaric, no dd ya mas que para expresar mi
deseo de que ambos Proyectos se mejoren en un fructifero camino
parlamentario.
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|. CONSIDERACIONES GENERALES
l. La reforma del Cddigo civil

Hay que convenir que la reforma del Codigo civit de 7 de julio de 1981 ha
incidido directamente sobre el tema de a separacién matrimonial, variando sus
planteamientos estructurales, y dejando la misma de tener una connotacion pa-
tolagica (1} para ser contemplada desde una Optica mucho mas normal. Se ha

{1} Garcia Cantero, Gabriel, £Y vinculo de maivimonio civil en el Derecho espariol,
en “*Cuadernos del Instituto Juridico Espanol’’, Roma-Madrid, 1959, p4g. 295, no dudo
en calificar la separacidén matrimonial como estado patolégico, anormalidad, un dano que
afecta directamente a los conyupes y a los hijos, pero indirectamente en la sociedad.
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pasado de un sistema de separacién basado, exclusivamente, en la culpabilidad
de uno de los esposos, o de ambos, esto es, de separacién sancidn, a un sistema
mixto, en el que ain cuando sigue teniendo relevancia la culpa (2) se admite,
sin paliativos, la separacién por mutuo acuerdo de las partés.

A pesar de esta nueva orientacion general se debe seguir considerando que
la separacién conyugal altera, Unicamente, la convivencia entre [os esposos, pe-
ro no afecta, en abscluto, al propic vinculo matrimonial. La separacion signifi-
ca la ruptura de la refacidn interpersonal continuando, intangible la unicn ma-
trimoenial. Sélo los supuestos de disclucion del matrimonio tienen eficacia direc-
ta sobre el vinculo. En este sentido, es muy expresivo Navarro Valls cuando afir-
ma que la separacion se refiere exclusivamente a la disgregacion de la vida en
comin de los esposos, perviviendo el vinculo con ia misina fuerza que en todas
las formas posibles de normalidad matrimonial {4}.

. E} instituto de Ia reconcitiacion, adin cuando su operatividad dependa del
mantenimiento del vinculo matrimonial en la situacion de separacion, v ain cuan-

de su nueva regulacion no pueda ser interpre{ada como ung ruptura con la ante-

rior, no se escapa al nuevo planteamiento global gue se ha apuntado (5).

- 2. Causas de extincion de la separacion

En general, se concuerda que las causas gue dan lugar g la extincion de la
separacién son la muerte de uno de los cényuges, el divorcio, Ia declaracion de
nulidad del matrimonio (6) y la misma reconciliacion que, ademds, ha sido cali-
ficada como la causa tipica (7) y principal (8), aunque, en eslos momentos, y
scbre todo, desde el punto de vista cuantitativo, sea mas dificil el seguir mante-
niendo la reconciliacion como Ia causa basica de extincién de ia separacion, pues

{2} Causas [*, 2°, 37, 4% del articulo 82 del Codigo civil son el ejemplo de ello.

{3} Articulo 81-1° del Cédigo civil,

(4) Navarro Valls, Rafael, La restquracion de la comunidad conyugal en ef marrimo-
nio canonico y en ef sistema matrimonial espafiol, en ‘'Revista General de Legistacion y
Jurisprudencia’, Tomo 233, 1972, pidg. 462-464.

{5} Puig Ferriol, Luis, en Comentarios a fas reformas del Derecho de familia, vol. |,
Madrid, 1984, pdg. 483, coincide con este planteamiento, al senalar que pese a la no modi-
ficacién esencial de su regulacion ‘‘se inserta en un Derecho de familia totaimente dispar
del que tradicionalmente ha regido en nuestro pais, por lo cual su interpretacién discurrirg
muchas veces por otras vias y forzosamente habri de traiar de resolver una problemadtica
nueva, surgida de las reformas del Codigo civil de 1981,

(6} En este sentido se pronuncia, entre otros, Diez-Picazo, Luis, La situgcidn juridica
del matrimonio separadu, en ' Revista de Derecho Notarial’ nam. 31, 1961, pag. {11-112.
También Massip, Jacques, La réforme du divorce. Commentaire des Lois nums. 75-617
et 75-618 du 11 juillet 1975 er des textes d'aplication, Tomeo §, Paris 1976, pdg. 275, aun-
que no hace referencia alguna a la extincién de ia separacidn por nulidad del matrimonio.

(7} Diez-Picazo, Luis, en op. ¢it., pag. 112,

{8} Garcia Cantero, Gabriel, La separacidn de los conyuges en el matrimonio civif,
en “*Revista de Derecho Notarial', nim. 24, 1959, pag. 45.
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como no se le escapa al propio Garcia Cantero (9), con frecuenciz la situacién
de ruptura de la convivencia matrimenial se transformard en divorcio, y més en
un sistema como el nuestro en el que &l dato fundamental para acceder al divor-
cio lo censtituye el previo cese de la convivencia conyugal {10},

3. Ei Derecho canonice

Desde otro dngulo tampoco se puede olvidar que la reconciliacién, como
institucidn tipica del Derecho de familiz, tiene sus raices en el Derecho candni-
co, cuyos postulados han de arrojar mucha luz sobre el tema. Esta materia, re-
gulada en los cdnones 1,132, 1.153 y 1.155, cuenta con la opinidn doctrinal (11)
de la imposibilidad de construccion unitaria del concepto de recenciliacion o res-
tauracion de la convivencia matrimonial {12), cuya naturaleza estaria en funcién
de la clase de separacién a que se refiera.

Asi, en el caso de separacién parcial, entendiendo como tai la que afecta
sélo al lecho o mesa, 0 a ambos conjuntamente, pero conservando ambos espo-
sos idéntico domicilio, siende dicha separacion objeto exclusivo del fuero de la
conciencia, Navarre Valls opina que, en puridad, no puede hablarse de restaura-
cién de la comunidad conyugal, sing de reconstitucion de la misma, ya que en
la situacién de separacidn ha pervivido ¢l elemento esencial de la cohabicidn,
y sélo alguno o algunos de los otros elementos de la individuge vitae consuetudo
se han visto alterados por la actuacion de los esposos ¢ de uno de ellos (13). Di-
¢ha reconstitucion se basaria en una voluntad concorde de ambos esposos dirigi-
da al restablecimiento de la totalidad de elementos que integran la comunidad
conyugal.

Frente a la separacion parcial, s¢ habia de una separacion total cnando afecta
a Jos tres elementos, mesa, lecho y habitacion, ¥ aqui si opera la restauracién
de la comunidad, pero con distinto signo, segun sea la clase de separacion.

Dentro de la separacion total se admite come clasificacion idénea Ia de Ber-
nardez Cantdn quien, a grandes rasgos, distingue entre la de hecho y de derecho,
y como subespecies de ésta la preventiva y la definitiva, con sus vertientes de
contenciosa perpetua v temporal (14), v en relacién a estas modalidades se trata-

(%) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Codigo civif y Compilaciones forales,
dirigidos por Manuel Albaladejo, Tomo [, 2* edicidn de acuerdo con la Ley de 7 de julio,
Madrid, 1982, pag. 287.

{10) De las cinco causas contempiadas por el Codigo civil como fundamentos para
el divorcio en el articulo 88, cuatro de ellas tienen como componente esencial el ‘‘cese efec-
tive de la conciencia conyugal®”.

{11} Los trabajos doctrinales que se referiran son anteriores a Ja publicacidn del nue-
vo Cédigo de Dereche Canénico, si bien hay que reputarles validez aciual, dada lz practi-
ca coincidencia de la regulacion anterior y Ia presente.

{12) Navarr¢o Valls, Rafael, en op. cit., pag. 35-36,

{13) fbid., pag. 42-44.

{14) Bernardez Cantdn, A., Las ceusas candnicas de separacicn conyugal, Madrid,
1961, pag. 66-70.
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ré del distinto juego de la reconciliacidn.

a) Separacidn de hecho. La restauracién, en este casc y segiin la opinién
de Navarro Valls, merece la calificacién de ““acto bilateral, encaminado a devol-
ver al matrimonio su integridad meramente material atin subsistiendo la causa
licita que motivo la dissociatio’ {15}, frente a la consideracidn de acto unilateral
de perdén que, primordialmente, se dard a la reconciliacién en otros supuestos.

b} Separacién de derecho perpetua. La doctring cangnista parece undnime
en reconocer que en este supuesto recogide per el actual pardgrafo 1 del canon
1.152 (16}, ¢l restablecimiento de la comunidad conyugat serd un derecho facul-
tativo que se otorga el cdnyuge inocente. La reanudacién de la convivencia de-
pende de un acto del cényuge inocente, sin que el adiltero pueda oponer resis-
tencia. La parte no culpable, por tanto, no tiene obligacién de restaurar la con-
vivencia, en cambio sf tiene derecho a exigir 1a convivencia al consorte si prefiere
no hacer uso de la facultad de no cohabitar (17).

La reconciliacidn se produce, pues, en virtud del perdén o condonacidn det
conyuge inocente y como tal su naturaleza juridica serd la de una manifestacién
de voluntad unilateral, si bien Navarro Valls cree que, aungue sea por via excep-
cional, la restauracion en Ia vida en comin por parte de los esposos, en esta clase
de separacidn, podria considerarse como un auténtico negocio bilateral en ia hi-
pétesis de que la restauracién de la comunidad conyugal tuviera como origen
una peticidn de reanudacion de convivencia por parte del conyuge culpable acep-
tada por la comparte (18).

Aparte lo anterior y dentro de ese mismo campo de la separacién perpetua,
hay hipétesis concretas en que la reanudacién no obedece a la voluntad de unc
o ambos conyuges, sino que la misma viene impuesta en forma imperativa. Se
trataria de los casos de condonacién y compensacion de adulterios (19) contem-
plados en los pardgrafos [ v 2 del citado canon 1.152.

{15y Navarro Valls, Rafael, op. cit., pdg. 44,

(16) Su texto es el siguiente: '*Aunque se recomicnda encarecidamente que el conyu-
ge, movido por la caridad cristiana y teniendo presente el bien de la familia, no niegue
el perdon a ta comparte adultera ni interrumpa la vida matrimonial, st a pesar de todo
no perdonase expresz o tdcitamente esa culpa, tiene derecho a romper 12 convivencia cgn-
yugal, a2 no ser que hubiera consentido en el adulterio, o hubtera sido causa del mismio,
o &l también hublera cometido adulterio™.

Se hia utilizado la versién castellana de Pedro Lombardia y Juan Ignacio Arrieta, Co-
digo de Derecho Candnice, Pamplona, 1983,

{17} Del Amo, Ledn, Restauracion de la comunidad conyugal cuando cesa fa causa
de separacidn, en ‘‘Revista de Derecho Privado’, Tomo 48, 1964, pag. 1.002.

{18} Navarro Valis, Rafael, en ap. cii., pdg. 44.

{19) Especificamente para este tema Bernardez Canmtén, A., e op cit,, pag. 234-296.
También del mismo autor, La compensacion de adulterios en las causas candnicas de sepa-
racion matrimonial, en *‘Revista Juridica de Cataluia’, 1961, pdg. 321-348.
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¢) Separacion de derecho temporal. También aqui hay una diferencia esen-
cial entre los derechos del cényuge culpable y del conyuge inocente. Asi, una in-
terpretacién del paragrafo 2 del canon 1.153 que sefiala textualments que *al
cesar la causa de la separacidn, se ha de restablecer siempre la convivencia con-
yugal, a no ser gue la autoridad eclesidstica determine ofra cosa’’ ha de llevar
a considerar que el ¢ényuge inocente no tiene obligacion de restauracion de la
comutiidad mientras dure la causa que lo origind, cuando, por otro lado, sobre
el conyuge culpable pesaria la obligacidn de reanudar la convivencia conyugal,
si asi lo pidiese el conyuge inocente, persistiendo, todavia, la causa que motivo
la separacion.

Tambien aqui, y aun sea por via de excepcien, Navarro Valls otorga tras-
cendencia al mutuo acuerdo de los esposos en orden al restablecimiento de la
vida conyugal, al sehalar que podria ser también, un acuerdo de las partes el que
tuviera la virtualidad de restablecer la comunidad conyugal subsistiendo aun ia
causa de la separacion {20).

d} Separacion de derecho preventiva (21}, Se habla de separacién preventi-
va en los casos de una cesacidn temporal de la convivencia, pendiendo la misma
del resultado positivo o negativo de un procedimiento por incoar en un plazo
imperativamente breve {22).

Parece claro que, en este supuesto, en el cual todavia no hay una declara-
cion sobre culpabilidad de uno de los cénynges, dificilmente cuadra a la reconci-
liacidn la naturaleza de perdon o decisidn unilateral del conyuge inocente, de
ahi que se haya considerado & la decision del restablecimiento de la vida en co-
man como un auténtico negocio bilateral que hara cesar la preventiva separa-
cion de los esposos {23).

De io anterior, parece que hay que deducir que si bien Ia reconciliacion en
los casos de separacidn definitiva tiene, generalmente, la consideracién de acto
unilateral de perddn o renuncia, tampoco ¢S ajeno a esta sistema la naturaleza
del acto bilateral y que, en casos concretos, tiene especial relevancia el mutuo
acuerdo de los conyuges en orden al restablecimiento de la convivencia conyu-
gal.

4, Normativa civil espectfice

La normativa especifica de la reconcihacion en la nueva redaccion del Tin-
lo 1V del Libro prinero del Codigo civil presenta algunas innovaciones. Asi, adn

£20) Navarro Valls, Rafael, en op. cir., pap. 53.

{21} Separacion no prevista por ¢t Codigo de Derecho Candmico, aungue § tendria
cabida en el mismo por via indirecta, segun anota Navarro Valls, Rafael, en op. ¢it., pag.
58. si bien en referencia a canones del antiguo CIC.

{22} Lo que se ha venido en Namar en lenguaje del foro “'medidas provisionales™, con-
templadas, en la aciualidad por los articulos 102 al 106 del Codigo Civil,

{23) Navarro Valls, Rafael, en op. ¢ft., pag. 58-59 mantiene esta orientacion.
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cuando se mantiene idéntico texto para el parrafo primero del articulo 84 (24)
se modifica el parrafo segundo (25), quedando, en definitiva, con el siguiente texto:

“‘La reconciliacién pone término al procedimiento de separacién y deja sin
efecto ulterior lo en él resuelto, pero los cdnyuges deberdn poner aguélla en co-
nocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio.

Elio no obstante, mediante resolucidn judicial, serén mantenidas o modifi-
cadas las medidas adoptadas en relacion z los hijos, cuando exista causa que 1o
Justifique™.

La modificacion de este segundo parrafo obedece, sin duda, a [a desapari-
¢idn como causa autdnoma de separacion del “‘conato o connivencia del marido
o de la mujer, para corromper 2 los hijos o prostituir a las hijas’’ (26). En cual-
quier forma, el espiritu de la normativa anterior de proteger el superior interés
de los hijos se mantiene idéntico en ésta, al otorgar al Juez Iz posibilidad de man-
tener o, en su caso, modificar las medidas adoptadas con respecto a los hijos,
medidas que se concretaron al momento de producirse la separacidn, siempre
que ¢sta se hava fundamentado en una causa que aconseje el mantenimiento de
una proteccidn especial hacia los hijos. A este respecto Garcia Canterp seftala
que ¢l parrafo segundo del articulo 84 viene a ser una limitacién de la autonomia
de los cényuges ¥y una advertencia del legislador al Juez para que considere la
conveniencia de prorrogar la subsistencia de las medidas adoptadas en la separa-
cion si hay causa bastante para ello, o de modificarlas a tenor del cambio de
circunstancias {27).

También, y en referencia a la reconciliacidn aparece como de nuevo cufio
el articulo 88 del Cadigo civil {28} cuyo texto es el siguiente:

*1.a accion de divorcic se extingue por la muerte de cualquiera de los ¢on-

(24) Coincidente con el pérrafo primero del antiguo articulo 74 del Cadigo civil.

{25} La redaccidn originaria rezaba: **Sin perjuicio de o dispuesto en el parrafo ante-
rior, subsistirdn, ¢n cuanto a los hijos, los _efectos de la sentencia cuando ésta se funde
en el conato o la convivencia del marido, o de la mujer, para corromper a los hijos ¢ pros-
tituir a las hijas; caso en el que, si atin los unos y las otras estén bajo la patria potestad,
los Tribunales adoptardn las medidas convenientes para preservarios de la corrupcién o
prostitucion’™.

{26} De todos modos, en )z actualidad, habria que entender incluido este supuesto en
la causa de separacién 2* del articulo 82 del Codigo civil., **Cualquier violacion grave o
reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o respecio de los de cualquiera de
los cdnyuges que conviven en el hogar familiar’,

{27y Garcia Cantero, Gabrniel, Comentarios af Codigo civil y Compifaciones forales,
cit., pag. 291,

{28} Come antecedente, quizads, pueda citarse el articulo 10 de la Ley de Divorcio de
1932: *“La reconciliacién pone término al juicic de divorcic. Los conyuges deberdn poner-
la en conocimiento del Juez que entienda del litigio. Cuando la solicitud de divorcio estu-
viera fundada en mutuo disenso de los codnyuges, la reconciliacion impediria que vuelvan

~a intentarlo, sin jusia causa, hasta después de transcurridos dos ahos'”.



LA RECONCILIACION MATRIMONIAL k3|

yuges y por sy reconciliacion, que deberd ser expresa cuando se produzca des-
pués de interpuesta ia demanda,

La reconciliacion posterior al divorcio no produce efectos legales, si bien
los divorciadoes podran contraer eatre si nuevo matrimonic’”.

Esta norma, fundamentalmente, quiere incardinar la reconciliacion en el dm-
bito del divorcio, dejando claro que ésta solo produce efectos legales mientras
pende la resolucion definitiva sobre la disolucion del matrimontc por divorcio,
pero no una vez que se haya producido una resolucidn definitiva declarando el
divorcio de los ya ex-conyuges.

1I. NATURALEZA JURIDICA
1. Idea general

Es éste el de la naturaleza juridica un aspecto que no puede considerarse
como pacifico en la docirina, manteniéndose tesis altamente diferenciadas. No
existe por tanto, unanimidad en la calificacién juridica de la reconciliacion por
parte de la doctring, y adn mds, en teorfas que coinciden en lo fundamental, se
aprecian claramente, matices diversos.

En sintesis, habria que hablar de dos grandes bloques. El primero que con-
sidera a la reconciliacion como un acto juridico, en tanto y en cuanto revela un
estado de dnmimo, frente a un segundo grupo de autores que reconocen a la re-
conciliacian cardcter negocial, bien sea como negocio juridico unilateral, o co-
mo negocio juridico bilateral.

2. Acto juridico

Asi pues, un sector doctrinal ha defendido gue la reconciliacidn no es mds
que un acto juridico, un comportamiento que es indice de un determinado esta-
do de dnimo, por lo que, Gnicamente, la reanudacion normal de la convivencia
puede integrar la reconciliacidn, prescindiendo de todo elemento volitive. En es-
te sentido Cicu ha dicho claramente, que la ley considera a la reconciliacidn co-
mo ua hecho, un estado de animo, reputando errénee este autor ¢l indagar so-
bre un determinadc propdsito, para deducir si ha existido reconciliacion (29).
En idéntica linea, se sitna Messineo (30} cuando habla de la reconcitiacién como
“‘acto efectual’” {31),

{29) Cicu, Antonio, Ef Derecho de famifia, traduccion de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1974, pdp. 318.

{30) Messineo, Francesco, Trattato di diritte civile ¢ commerciale, Tomo II, vol. 7,
pag. 87. : :

{31} El planteamiento general en Azzolina, Umberto, La separazione personali dei co-
aingi, Torino, 1966, pag. 276-277.
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Ante tal calificacién reacciona Diez-Picazo y después de poner de manifies-
to la dificultad técnica de construir una categoria general de los actos de declara-
cion de sentimiento, critica la atribucidn de acto de tal naturaleza a la reconcilia-
cién, argumentando que *‘para que tal tesis fuese exacta serfa menester que los
efectos juridicos se ligaran al simpie estado de 4nimo, cosa que no ocurre en nues-
tro Derecho™ (32). A ello habria que anadir que, atin aceptando el elemento in-
tencional, como esencial para ia reconciliacidn, éste por si sclo, carece de tras-
cendencia juridica, ¥y para que sea tomado en cuenta deberd ir unido indefecti-
blemente a la reanudacién de la convivencia matrimonial, tesis, que, por otro
lado, y cast sorpresivamente, parece admitirse por el propio Cicu, cuando, aun-
que sea por via indirecta, sefiala que hay que considerar reconciliacidn ai resta-
blecimiento de las relaciones normales, en el caso de que se pueda atribuir este
significado al hecho de la cohabitacién {33} esto es, que el ““animus’ o intencion
de reconciliarse los conyuges debe ir acompafado de un efectivo restablecimien-
to de la convivencia conyugal.

3, Negocio juridico

Ahora bien, [a mayoriza de los autores se inclina por incluir la reconciliacion
en la categoria de [os negocios juridicos (34}, si bien ¢l terna conflictivo se plan-
tea a l2 hora de decidir si habri que configurarlo como un negocio juridico uni-
lateral, o bien bilateral, De ahi que se considere conveniente contemplar por se-
parado cada una de las posibilidades apuntadas:

a) Una parte de la doctrina, influenciada, quizéds por las tesis del Derecho
candnico (33) no duda en mantener gue la reconciliacién ha de ser considerada
¢omo un negocio juridico unilateral, consistente en ¢! perddn o renuncia del cén-
yuge ofendido hacia el ofensor. Esta consideracidn ha calado tan hondo en al-
gin autor, gue Royo Martinez ha llegado a tildar de inadecvado al prdpio térmi-
no “‘reconciliaciéon’’ reputando como més idéneo ¢l de “perddn’ (36).

La reconciliacion, desde esa Optica, serd, por tanto, un comportamiento uni-

{32) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pig. 116.

{33} Cicu, Antonio, en op. cit., pdg. 318, en especial, nota (25}

{34) Diez-Picazeo, Luis, en op. cit., pag. 117-118, defendiendo la naturaleza negocial
de la reconciliacidén argumenta textualmente: '“Es cierto, que el poder de autonomia de
las partes no aicanza a la determinacidn y conformacion de los efectos juridicos del acto
que estdn pre-ordenados por la Ley, pero este hecho no excluye la naturaleza negocial del
acto. Para que un determinado acto revista el cardcter de negocio juridico €5 menester solo
que en virtud de [a autonomia de las partes guede sustancialmente alterada una determina-
da retacién juridica, que exista yna avtdonoma constitucidén, modificacién o extincién de
una relackén juridica entre las partes™,

(35} De todos modos, con anterioridad, al contemplar la teoria candnica sobre ¢l te-
ma, se ha constatado que las posturas no son tan rigidas como, a primera vista, pudiera
parecer, ¥ gque no existe inconveniente por parte de los canonistas en atribuir naturaleza
bilaterat a la reconciliacién en determinados supuestos. Vid., por todos, Navarro Valis,
Rafael, en op. cit., especialmente, pdg. 42-60.

~ {36) Royo Martinez, Miguel, Derecho de familia, Sevilla, 1949, pag. 137.
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lateral del cdnyuge en dafio. del cual se ha producido el hecho que habra sido
el fundamento en el gue habra basado la separacion causal (37}, comportamien-
to que tiene significado de perdén de la ofensa que un conyuge haya inferido
al oiro (38). )

Esta idea tampoco es ajena al Cddigo civil espafiol que, en su articulo 835
al referirse al **perdén o reconciliacién’ 1o hace como si de términos singf_mimos
se tratase, y en el articulo 856 habla de la reconciliacién del “ofensor y ofendi-
do’ (39).

Ahora bien, esta teoria, que pudiera tener cierta consistencia en un sistema
de separacién estrictamente casual, dificilmente puede hoy sostenerse, con ca-
racter exclusivo, sobre todo, después de la admision sin embages de la separa-
cién por mutuo acuerdo de los conyuges. Es mads si se admitiera, a semejanza

"del Derecho candnico, que la reconciliacidn tiene el cardcter de perdén del cdn-
yuge inocente a las ofensas recibidas, habria que admitir, asimismo, que una vez
haberse producido el perdén por parte del cényuge inocente, la otra parte no
podria oponer resistencia, sino que, por el contrario pesaria sobre €l la obliga-
cién de reanudar la vida en comun (40), cuando ello no es asi.

Por eso, algunos autores se han manifestado abiertamente en contra de la
postura de considerar a la reconciliacién como un perdon del ofendido. La re-
conciliacidn, argumentan, no puede ser unilateral y consistir, dnicamente, en un
simple deseo o manifestacion del conyuge inocente de reanudar la vida en co-
mun, pues la separacion matrimonial genera derechos a favor de ambos espo-
sos, aun del declarado culpable, por lo que es del todo imprescindible que éste
abdique de la situacion que a su favor se ha creado (41). De ahi que la sola vo-
luntad del cdnyuge inocente de reiniciar Ja vida en comun debe reputarse como
insuficiente, siendo preciso, en cambio, la voluntad concurrente de los dos espo-
505 en el sentide de decidir vivir, de nuevo, juntos {42), La reconciliacion, para
ser tal, deberd, por tanto, ser aceptada voluntaria y libremente por ambos cén-
yuges {43).

(37 Azzolina, Umberto, en op. cit., pae. 272

(38) Finocchiaro, Alfio, Finocchiaro, Mario, Riforma del Diritto di famiglia. Com-
mente teorico-prético al - In lege 19 maggio 1975, n° 151, arts. 1-89, vol. 1, Milano, 19735,
pag. 183. También Garcia-Cantero, Gabriel, Comeniarios af Codigo civil y Compilacioa-
nes forales, cir., pag. 353.

(39) Doral Garcla, José Antonio, Matrimonio y divercio. Comentarios af nievo titu-
{o IV del Libro primero del Cddigo civil, coordinados por José Luis Lacruz Berdejo, pdg.

© 541. Tampoco a este autor se le escapa este dato.

{40y Asi para el Derecho candnice, Berndrdez Cantén, A., en op. cit., pag. 618,

(41 Carbonnier, Jean, Droif Civit, 2 (La Famille, les incapacités) Paris, 1969, pig.
187.

(42) Massip, Jacques, en op. ¢if., pag. 275.

{43) Aunque en Derecho espafiol no hay ninguna norma que exija el doble consenti-
mientc, este dato podria deducirse de la redaccion del articulo 84 del Cédigo civil que pa-
rece exigir una actvacién conjunta de los esposos al sefialar que *‘los cdnyuges deberdn
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b} La consideracién de la reconciliacién como un negocio juridico bilateral
parece gozar de gran ascendencia en la doctrina {(44}. En este aspecto, n¢ se pue-
de olvidar que para el propio Derecho candnico algunos supuestos de restableci-
miento de [a comunidad matrimonial merecian la calificaciénr de acuerdos bila-
terales €45).

Segun esta postura la reanudacion de la convivencia procedera de la comin
voluntad de los conyuges de reiniciar Ia relacién matrimonial y restablecer la co-
munidad conyugal, reconociendo a la misma naturaleza convencional {46) y pre-
sentdndose, en definitiva, como un acuerdo de voluntades entre €SpOSOs separa-
dos (47). '

Asi, la reconciliacion, considerada como negocio juridico bilateral, no serd
més que una concorde declaracion de voluntad por parte de ambos conyuges,
en la que junto a la manifestacién de voluntad contraria a Ia separacién, habrd
de aparecer otra que ponga de manifiesto la clara intencién de los esposos de

- volver a vivir juntos (48).

En nuestro Derecho tal naturaleza bilateral se ha deducido del plural ““los
conyuges™ que utiliza el parrafo primero del articulo 84 det Codigo civil {49),
aungue Garcia Cantero, quien no duda en acoger ¢l cardcter consensual y bilate-
ral de la reconciliacidn, matiza que tal cardcter aparecia con mayor claridad en
el articulo 8G del Proyecto de cédigo de 1.851 que textualmente sefialaba “‘El
divorcio y sus efectos cesaran cuando los cdnyuges consintieren en volver a reu-
nirse debiendo porner la reconciliacidn er conocimiento del Tribunal que hubiese
dictado la sentencia ejecutoria del divorecio™ {50).

¢} Frente a las tesis de unilateralidad o bilateralidad, existe una postura ecléc-
tica o intermedia que intentaria conjugar ambas naturalezas, planteando la re-
conciliacién como un acuerdo de las partes en orden 4 reanudar ia convivencia
martrimonial, pero reputdndose también como esencial un acto unilateral del ofen-
dido, consistente en el perdon del conyuge inocente.

porer aquella {i2 reconciliacién} en conocimiento det Juez que entienda © hava entendido
en e} litigio'’, Este argumento, aungue en referencia al antiguo articulo 74, es el que utiliza
Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pig. 114-115, en especial, nota (173}, )

(44} Garcia Cantero, Gabrigl, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales,
cit., pag. 296, estima gue son mayoria los autores que configuran la reconciliacion como
acio bilateral.

(45} En este sentido Navarro Yalls, Rafael, en op. cit., pig. 35-60.

{46} Arzolina, Umberto, en op. cit., pag. 277-278.

{47} Carbonnier, Jean, en op. cit., pag. 127.

{48} Carnelutti, Francesco, Forma e prova della riconciliazone tra coniugi, en ‘Revis-
ta de Diritto Processuale Civile'”. Vol. XIV, parte 11, 1937, pdg. 161,

{49} Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 114-115, nota (173), si bien en referencia a
la redaccidn del antiguo articulo 74 del Codigo civil.

(50} Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Cddigo civit y Compilaciones forales,
cit., pag. 297. El subrayado es del propic autor.
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Para que exista verdadera reconciliacién no bastarg, pues, que los dos ¢dn-
vuges coincidan en lz voluntad de reiniciar la comunidad conyugal, serd preciso,
ademas que el cényuge inocente perdene las ofensas recibidas. Junto al acuerdo
de restablecimiento de las refaciones conyugales deberd existir la intencién de per-
donar por parte del cdnyuge vejado. En esta linea se pronuncian Planiol y Ri-
pert, cuande definen a la reconciliacién comeo un acuerdo entre esposos, basado
én el perdén acerdado por el conyuge que ha recibido ofensas por parte del otro
{51). i

Un argumento a favor de esta postura cabe hallarlo en el dato de que la
reconciliacion, debe vedar, en principio, la utilizacion de tos mismos hechos que
han sido causa de la separacion reconciliada para una nueva separacién, esto
es, estos hechos no podrian ser invocados, nuevamente, como causa de separa-
¢idn en un procedimiento posterior a la reconciliacion, lo que, claramente, signi-
fica que €l conyuge inocente los ha perdenado o ha renunciado & los mismos,
sin que puedan, de nuevo, ser wilizados en una posterior causal.

En cambio, esta tesis tendria como fallo basico su inaplicabilidad a las se-
paraciones por mutuo acuerdo, en las que, al menos formalmente, no existe un
culpable, En éstas, por tanto, no podria darse mas que un acuerdo de volunta-
des para reanudar la convivencia matrimonial, pero no cabra habiar de perddn
del culpable, va que tampoco existe un ofensor,

4. Negocio juridico bilateral

Visto o anterior, lo que si hay gue notar es que si la reconciliacién se ha
visto como un negocio juridico bilateral en el sisterna matrimonial anterior a la
reforma de 7 de julio de 1981, el espiritu gue ha presidido 1a nueva redaccién
del Titulo 1V del libro primero del Codigo civil, con la admisidn, sin paliativos,
de la separacion por mutuo acuerdo de los conyuges y la nula incidencia de la
culpabilidad sobre los efectos de la separacion, ha de reforzar mads, si cabe, la
idea de que {a reconciliacidn debe tener un cardcter bilateral v, ¢n esta linea, gui-
zés habria que establecer un cierto paralelismo {52) entre aguélla y el convenio
regulador que aparece contemplado en el articuio 90 del propio Codigo, precep-
tivo en toda separacién por mutuo acuerdo (53), esto es, si un acuerdo de las
partes plasmado en un convenic inicia el hecho de 1z separacion matrimontal (54),
también un acuerdo de las partes serd la relacion juridica que tendra la virtuali-
dad de hacer cesar el estado de separacion matrimonial, en el caso de la reconel-
liacién.

{51) Enciclopedie Dalloz, Civit 111, voz “*Divorce’’, 2° edicion, Paris, 1980, pdg. 45.

{52) Digo “*cierto paralelismo™ pues como se verd la reconciliacion admite la forma
técita, forma que dificilmente puede ser adoptada por el convenio regulador contemplade
en el articule 90 del Cadigo civil.

{53) Asi lo establece el num. 1° del articulo 81 del Codigo civil ... Deberd necesaria-
menie acompahiarse a la demanda la propuesia del convenio regulador de la separacion
conforme a los articulos 90 y 103 de esie Codigo™’.

{54} Aunque serd la ratificacion por la Seatencia judicial guien le otorgara plenos efecios.
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De todos ntodes, v a pesar de la naturaleza bilateral que se propugna, no
" cabe olvidar, como muy acertadamente matiza Garefa Cantero, que toda recon-
ciliacion lleva en si misma una idea de perddn {55}, que deberd ser considerado
como un estado de dnimo previo a la reanudacion de la vida en comin, pero
sin rejevancia juridica. "

5. Negocip juridico del Derecho de familia

Por encima de las disidencias en materia de unilateralidad o bilateralidad
del negocio juridico que constituye la reconciliacién, la doctrina.espafiola.se mues-
tra undnime en calificar a aquélla como un negocio juridico del Derecho de fa-
milia {56), que en definicidn de Diez-Picazo aparece como *‘aquel acto de auto-
nomia de las personas que tiene por objeto la constitucién, modificacidn o re-
glamentacién de una relacién juridica familiar™ (37} y, en concreto, la reconci-
liacion se concebird como un negocic juridico modificativo de la relacion fami-
liar de matrimonio y extintivo de la situacién juridica de separacién (58).

De ahi que, aplicando a la reconciliacin, los principios generales del Dere-
cho de familia, algunos autores {59} hayan llegado a la conclusién de que se tra-
ta de un negocio juridice en el gue no caben determinaciones accesorias de la
voluntad, no pudiendo, por tanto, estar sometida a condiciones ni a términes,
ya que, se argumenta gue las estipulaciones que sometieran iz reconciliacion ba-
jo condicién o a términe constituirian, sin duda un indicio claro de que I misma
se lleva a cabo sin cardcter definitivo, dato éste que va en contra de la propia
esencia de la institucién.

Por contra, Azzolina, impugnando Iz tesis anterior, opina que la2 naturaleza
de la reconciliacidn no es incompatible con la existencia de una condicién sus-
pensiva o de un términoe inicial, por ello no ve inconveniente alguno en que un
conyuge o ambos puedan condicionar la reanudacion de ta vida en comiin a2 un

{55) Garcia-Cantero, Gabriel, en Comentario al Codigo civil y Campilaciones fora-
fes, cit., pag. 353,

{56} Asi la califican, Navarro Valis, Rafael, en op. cit., pag. 43; Garcia Cantero, Ga-
briet, en Comentarios af Cddigo civil y Compilaciones forales, cit., pag. 290: Diez-Picazo,
Luis, en op. ¢it,, pag. 117-118; Doral Garcia, José Antonio, en op. ¢if., pag. 541; Lacruz
Berdejo, José Luis - Sancho Rebuliida, Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civii,
1V, Derecho de familia, Barcelona, 1982, pag. 223; Fosar Benlloch, Enrique, Estudios §e
Derecho de Famifia, Tomo 1l, vol. 1°, Barcelona, 1982, pdg. 91, quien, sin impugnar la
calificacién, matiza que es “‘escéptico respecto de la utilidad de la categoria cientifica de
los negocios juridicos de Derecho de familia’.

{57} Diez-Picazo, Luis, El negocio juridico de familia, en “'Revista General de Legis-
lacidn y Jurisprudencia’, 1962, pig. 780,

{58} Diez-Picazo, Luis, en La situgcion juridica del matrimonio, cit., pag. 117.

(59) Royo Martinez, Miguel, en op. cit., pdg. 137; Diez-Picazo, Luis, en op. cil., pig.
120. En la docirina taliana;, Cicu, Antonie, en gp. cit., pag. 318, aunque 810 se refiere
2 la condicidn; Scardulla, Francesco, L separazione personale dei conivei ed il divorzio,
Milano, 1977, pdg. 361.°
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determinado evento future {60}, o bien fijar un término dilatorio {61), va que
ello no va en contra del caracter definitivo de la reconciliacion, ya que una vez
verificada la condicién o llegado ¢l término, el acuerdo de los conyuges desple-
gard plenc valor ex saunc y no ex tunc. En cambio, si defiende el citade autor
que no serd posible someter el restablecimiento de la comunidad conyugal a con-
dicion resclutoria, porqgue ésta si afectaria al caracter definitivo de a reconcilia-
cion (62), al estar esta sometida a una absoluta incertidumbre, dependiendo del
cumplimiento o no de la condicign (63).

Esta referida postura, en orden a admitir, a los efectos de reiniciar la convi-
vencia, la condicion suspensiva y el término inicial, pero no la condicion resolu-
toria ¢ el término final, y que no cuenta institucionalmente con obstaculo algu-
no en nuestro Derecho, parece es la mads conforme con la naturaleza de la recon-
ciliacidn.

111, ELEMENTOS DE LA RECONCILIACION
1. Elemento externo

Si la separacion matrimonial significa, en principio, ia disgregacion de los
conyuges que habran fijado domiciiios distintos, la reconciliacién como negocio
extintivo de la situacidn de separacidn matrimonial, supondrd, de nuevo, [a reu-
nién en un misme hogar de los esposos, hasta aquel momento, separados. Por
tanto, se restablecera la vida en comuin de los conyuges bajo el mismo techo (64}
y quedardn nuevamente sometidos a la obligacion general que pesa sobre ellos
de vivir juntos (65).

Este elemento externo ¢ material, consistente en la reunion de los conyuges
en un mismo domicilio gue debe reputarse como esencial, aunque no Gnice, en
la reconciliacion, plantea la cuestidn de determinar en qué casos y situaciones
se podra hablar de domicilic comuin, esto es, st para que una vivienda merezca
tat calificacion se debera exigir la presencia fisica de los esposos con caracter con-
tinuado, o bien, hay que acogerse a un criterio mas lazxo. Desde el punto de vista
del Derecho positivo, si hay que sefialar que el Codigo civil presume la existencia

(60} Por ejemple, al abandono de una relacién ilicita, a la realizacién de un acte ex-
terno de separacion, a la conclusion de un acio patrimonial. Los ejemplos son del propio
autor, Azzolina, Umberto, en op. cit., pag. 278.

(61} Por ejemplo, para recobrar la tranquilidad de espiritu. Ibid., en op. cit. y loc. cit.

(62} Ibid., en op. cit., pag. 278-279.

(63} Con idéntico razonamiento habria que defender la incompatibilidad de fa recon-
ciliacion con el rmino final

{64) Lete del Rio, losé Manuel, Matrimonio y Divorcio. Comentarios af nuevo Titulo
11 det Libro primero def Codigo civil, cit., pag. 568. Este autor entiende por convivencia
o vohabitacidn la vida de los esposos bajo el mismo techo.

63} Texwealmente, el articulo 68 del Cédige civil: “*Los conyuges estdn obligados a -
vivir juntos...’". :
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de una vivienda familiar para el régimen normal de matrimonic y asi en ¢l apar-
tado B) dej articulo 90 exige que los conyuges fijen en el convenio regulador de
los efectos de la separacién o divorcio *‘la atribucién del uso de la vivienda...
familiar™, para referirse, nuevamente, z efla en el articulo 96 y establecer que
“en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de Ig vi-
vienda familiar...”

Constatado, pues, que el Cddigo civil presume la existencia de una vivienda
familiar en los supuestos de normalidad matrimonial, parece claro gue la coha-
bitacidn debe entenderse referida a aquélla ¥ que la reanudacidn de la vida ma-
trimonial en un mismo domicilic podra darse en todos tos casos en que se pueda
hablar de que ambos cényuges os{entan una tnica vivienda familiar (66) que,
en opinién de Zandn Masdeu, hay que considerar como **la vivienda conyugal
gue existe y se mantiene, aunque ambos ¢ényuges no vivan en ella permanente-
mente’’ {67). De ello, hay que decidir que para que exista cohabitacién no se
precisa ung convivencia en un mismo domicilio de forma constante y permanen-
te, aungue si debe darse un puntc convivencial cormin para ambos cdnyuges que
merezca 1a consideracion de vivienda familiar,

Desde otro angulo, también hay que considerar de aplicacién a la reanuda-
cion del domicilio comin lo dispueste en el parrafo segundo dei articulo 87, en
el sentido de que si el hecho fisico de la convivencia no se da por motivos labora-
les, profesionales o cualesquiera otros de naturaleza andloga {68) hay que presu-
mir la convivencia y, por lo mismo, la existencia de una vivienda familiar, En
esta linea se ha pronunciado la jurisprudenciz y doctrina italiana cuando ha lle-
gado a configurar como reconciliacién ef intercambio de correspondencia entre
conyuges separados, en ia gque manifestaban la voluntad de reanudar el consor-
cic familiar, aunque no estuviese acompafiado del efectivo restablecimiento de
la convivencia (6§9).

Hay que enfatizar, de todos modos, que la reconstitucion del domicilio con-
yugal, ain con {as matizaciones que se han apuntado, debe poseer un cardcter
estable y no meramente ocasional. De ahi que no pueda hablarse de reconcilia-
cidn en los supuestos de *“‘reanudacion temporal de 12 vida en el mismo domici-

{66) Lete del Rio, José Manuel, en op. i, pag. 741:742, critica esta terminologia
det legisizdor, apuntando que hubiera side preferible utilizar el adjetivo “‘conyugal’’, pues
en los casos en que no hay hijos en el matrimonio es posible hablar de hogar, pero no de
familia.

{67) Zandn Masdeu, Luis, Ef divorciv en Espaia {Ley de 7 de julic de 1981}, Barcelo-
na, 1981, pag. 342

(68) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales,
cit., pag. 334, refiere como supuestos andlogos tos de ausencia por razén de estudios, o
por motivos artisticos, o debido a enfermedad o tratamiento médico, o al exilio politico
o el secuestro por cualquier finalidad,

{65} Pajardi, Piero, La separazione personali dei coniugi nella gaunspmdenza, en “Rac-
colte sisternatica di giurisprudenza commentata’™ dirigida por Mario Rotondi, Padova, 1979,
pég. 204-205. El hecho que impedia la efectiva convivencia entre los esposos era la guerra.
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lio*’ ¢ de ““intento de reconciliacién’ (70), por no existir, en estos casos, la clara
intencién de rehacer la vida en comin.

El conflicto surgira, de todos modos, a la hora de determinar los indices
o médulos que habrdn de servir para determinar en gué supuestos se esta frente
a una recenciliacién, o por el contrario, sdlo frente a un mero intento de recon-
ciliacidn. Esta cuestién, cuando ha Uegado a la jurisprudencia, ésta no ha man-
tenido un criterio uniforme, y asi la Audiencia Territorial de Bilbao considers
como intento de reconcitiacién un periodo de convivencia en el mismo domicilio
de ocho meses {71}, en cambio Iz Audiencia de Valladolid calificé como reconci-
liacién la reanudacion de la vida en comidn por un plazo de seis meses “'ya que
nc puede reputarse que en tan prolongada reanudacion, a lo largo de seis meses
de la vida en comin concurran los reguisitos exigidos en el articulo 87 del Cédi-
go civil, a 1o efectos de que no se estime interrumpido el plazo de dos afios del
cese efectivo de la convivencia, que se reanndd como queda expuesto durante
un periode de tiempo lo suficientemente extenso, para que no pueda estimarse
como mere intento, sino como efectiva reconciliacién’' (72). En definitiva, el
tema, como no s¢ ke escapa a Vega Sala, se reconduce a un problema de prueba,
per lo que tanto en la reanudacion temporal de la vida en el mismo domicilio
como en los intentos de recongciliacidén “‘deberan tomar los conyuges las precau-
ciones necesarias para probarlos en su dia, al menos con unas simples manifesta-
ciones notarijales, sobre todoe si uno solo de los cdnyuges tiene un auténtico espi-
ritu reconciliador y, el otro, a pesar del intento, al que puede acceder por infini-
tas motivaciones, no desea otra cosa que divorciarse’ {73).

2, Elemento interno

Junto al dato factico de 2 reconstitucion de la vida en el mismo domicilio,
debe existir, asimismo, una voluntad de reanudacién de la relacion interperso-
nal, completando, de esta forma, la idea de convivencia conyugal vy que ha de
identificarse con la de comunidad de vida o de existencia en la que se realizan
los deberes y finalidades del matrimonio. Se est4, por tanto, frente a un efemen-
to psicoldgico o intencional que se traduce en Ia voluniad de reabrir Ia conviven-
cia rota por la separacion.

En la reconciliacion debe existir un verdadero animus conciliandi, como in-
tencidn de reconstituir la comunién de vida espiritual y familiar con una com-
pieta reanudacion de la convivencia y el inequivoco proposito de dar una nueva
vida a la sociedad conyugal (74).

{70) Terminologia usada por el articulo 87 del Cddigo civil.

{71) Audiencia Territorial de Bilbao, Sentencia de 23 de noviembre de 1982, Su texto
en “'La Ley'’, nim. 697, {983, pag. 2-1.

{72} Audiencia Territorial de Valiadolid, Sentenciv de 22 de enero de 1983, Reprodu-
cida en “*La Ley’, num. 630, 1983, pig. 6.

{73} Vega Sala, Francisco, Sintesis prdctica sobre la regulacion del divorcio en Espa-
fia, Barcetona, 1981, pag. 33.

(74) Pogg1, Maria Elena, Couse di scioglimento o di cessazione degli effetti civile def
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_ Este elemento ha sido considerado por los autores como fundamental e in-

grediente bdsico de la reconciliacién. Asi, Dfez-Picazo habla de que lo decisivo
no es tanto ia cohabitacion, que puede ser esporadica, como la intencién de rea-
nudar la plenitud de [a vida conyugal {75) y Alvarez Caperochipi puntualiza que
la esencia de la reconciliacidén no estd en la vida en €] mismo domicilic, sino,

~

en la entrega mutua y estabilidad (76). ’ .

Cuestién distinta plantea €l hecho de que este elemento por pertenecer a la
esfera intima de 1z persona resulte de dificil pruebg v haya que acudir a la via
de las presunciones. De ahi que del dato de que marido y mujer estén‘viviendo
bajo el mismo techo se presuma la existencia v continuidad de una comunidad
de vida (77), presuncidn que parece tener su base en el articulo 69 del Cédigo
civil (78). :

En definitiva, la voluntad de los conyuges de reanudar la plena relacién ma-
. trimonial debe ser considerado como un elemento esencial de la reconciliacion
y distinto de 1a mera cohabitacién ¢ hecho fisico de vivir los esposos en un domi-
cilio comuin; si bien el hecho externo opera 2 modo de presuncién de la existen-
cia de voluntad interna, presuncion que, sin duda, admite prueba en contrario,
por lo que si la reanudacién de la vida en comin de los esposos bajo el mismo
techo obedece al solo intento de reconciliacién o al interés de los hijos se hace
aconsejable preconstituir fa prueba en este sentido, como se ha seitalado.

Asi para que exista auténtica reconciliacidn deben darse comulativamente
los elementos externo e interno. No basta, como refiere Alonso Pérez, la cohabi-
tacion material de los conyuges, si se comprueba la ausencia de affectio marita-
{is, pues toda reconciliacién supone la vuelta a la convivencia conyugal por deci-
sién en la gue participan de una u otra forma las voluntades de ambos esposos
y la consiguiente geanudacién de las relaciones personales entre ellos (79).

3. La comunicacién al Juzgado

El articulo 84 del Codigo civil, después de establecer que la reconciliacion
pone término al procedimiento de separacion y deja sin ulterior efecto lo en él
resuelto, afiade textualmente: **pero los cényuges deberdn poner aguélla en co-
nocimiento del Juez que entienda o haya entendide en el litigio”.

Esta formula imperativa utilizada por el Cédige y que précticamente no ha

matrimonio, Milano, 1980, pag. 235.

{75) Diez-Picazo, Luis, La situacion juridica del matrimonio separado, cif., pag. 120,

{76} Alvarez Caperochipi, José Antonio, Matrimonio y divorcio. Comentarios al nue-
vo Titulo 1V del Libro primero del Codigo cvivil, cit., pig. 406.

{77} Lete del Rio, José Manuel, en op. ¢it., pag. 570.

(78) Alvarez Capercchipi, José Antonio, en op. cir., pig. 406.

{79} Alonso Pérez, Mariano, Divorcic y matrimonio. Comentarios al nuevo Titulo
IV del Libro primero del Codigo civil, cit., pag. 573.
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sufrido modificacién desde su promulgaciéon (80), plantea el tema de establecer
el-cardcter que se le ha de asignar a esta imposicién de comunicar al Juez el he-
cho de la reconciliacion. Parece pacifico entre la doctrina atribuir a esta comuni-
cacidn un mero cardcter declarativo (81} en base 2 una interpretacién literal del
precepto que parece determinar que es [ propia réconciliacién a la que se ha
de asignar el efecto de poner término al procedimiento de separacidn y dejar sin
efecto lo en él resuelto (82).

La comunicacion al Juzgado no tiene, pues, cardcter constitutivo. Es el he-
cho mismo de la reconciliacion quien produce ios efectos juridicos, La comuni-
cacién al Juzgado opera, por tanto, como un requisito de publicidad frente a
terceros, y asi la reconciliacién estard dotada de eficacia aunque no haya side
comunicada al Juez.

Resulta destacable constatar que siendo la recenciliacién una declaracion
de voluntad contraria a la separacion conyugal, para ésta la intervencion judi-
cial, aun en los supuestos de separacién por mutuo acucrdo de los conyuges, ¢s
requisito constitutivo, en cambie para la reconciliacién es de cardcter declarati-
vo {83). Ello, quizds obedezca al intento si no de fomentar la reconciliacién, si,
al menos, de que los requisitos formales no puedan constituir un obstaculo a la
misma.

La férmula de manifestacién de la comunicacidn al Juzgado se llevard a ca-
bo, normalmente, a través de escrito de la representacion o representaciones de
las partes. En todo caso, y si [a reconciliacion se produce durante la tramitacién
del procedimiento de separacidn podria operar, indirectamente, por la via del
desistimiento.

Cabe, también, plantearse, como o hace Diez-Picazo, cudles son los efec-
tos de una reconciliacion no comunicada. Frente a este supuesto existe, siempre,
ta posibilidad de cada uno de los cédnyuges para compeler al otro al cumplimien-
to de esta formalidad. En todo caso, si la reconciliacion definitivamente no fue
connicada quien sostenga el efecto juridico de la misma deberd acreditarlo por
cualquiera de los medios ordinarios de prueba (84)-

{80} E antiguo articulo 74 del Codigo utiliza la terminologia de ““tribunal’” en lugar
de la actual de *juez’.

(81} Asi, por ejemplo, se pronuncian Diez-Picazo, Luis, en op. cit. wit., pag. 119; Sancho
Rebuilida, Francisco de Asis, Comeniarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigi-
dos por M, Albaladejo, Tomo 11, Arts. 42 a 107 def Codigo civil, laén, 1978, pag. 208,
Doral Garcia, José Antonio, Divorcio y matrimonio, Comentarios al nuevo Titulo IV del
Libro primero def Codigo civil, cit., pag. 546.

(82) Diez-Picazo, Luis, en op. cit. ult., pég. 119, afirma, sin embargo, que este tema
no aparece claramente resuelto en el Codigo y que es del contexto general del precepto
del que parece deducirse que l2 comunicacion no se convierte en forma constitutiva del
negocio.

{83} Puig Ferricl, Luis, en op. cit., pag. 484.

(84} Iind. | pag. 119.
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4. Inscripcion en el Registro Civil

. En sede de separacién matrimnonial el requisito de la inscripcién en el Regis-
tro Civil va unido indefectiblemente a la firmeza de la sentencia judicial, va que,
segun mandato de la disposicidn adicional novena de la Ley 30/1981 de 7 de ju-
lio: ““Las sentencias de separacion, nulidad y divorcio se comunicarén de oficio
a los Registros Civiles en que consten el matrimonie de los litigantes y los naci-
mientos de tos hijos'’.

Parece, de todo punto, necesario que la reconciliacidn, como instituto gue
pone fin ai estado de separacion matrimonial, tenga acceso, asimismo, al Regis-
tre Civil, aungue ni el Cddigo ni precepte alguno del citado texto legal hagan
referencia a ¢sta constancia registral, Ain asi, y precisamente por €sa cualidad
de la reconciliacién de poner fin a la separacién matrimonial, hay que entender,
a aquéila incluida en los términos del articulo 76 de la Ley de Registro Civit por
cuanto hace referencia a la necesidad de la extension de nota marginal a la ins-
cripcidn de matrimonio de cuantos actos pongan término a la separacién conyu-
gal (85).

Vista la necesidad de que el estado de cesacién de separacién por voluntad
de los cdnyupes se anote marginalmente en ¢l folic en que conste inscrita ia sepa-
racién, cabe plantearse si dicha anotacién debe practicarse de oficio ¢ a instan-
cia de parte. La verdad es que ningun precepte impone, directamente, ia comu-
nicacion de la reconciliacion al Registro Civil, una vez puesta ésta en conocimiento
de] Juzgado, ya que la referida disposicién adicional novena se refiere explicita-
mente &l supuesto de separacidn matrimonial. Ahora bien, de lege ferenda seria
deseable la introduccién de una disposicion similar a la gue rige para l2 separa-
¢idn, siendo aconsejable, en la actualidad, que fos esposos 0 su representaciéon
soliciten la inscripcion de la reconciliacién en el Registro Civil, en el propio es-
crite de comunicacién al Juzgade de la reconstitucién de ia vida conyugal.

En cuanto al valor juridico de la inscripcién de la reconciliacion, debe asig-
ndrsele, segin apunta Diez-Picazo, el alcance general de las inscripciones que
se practican en el Registro Civil, esto es, iz prueba del hecho inscrito. Funcicna,
ademds, como titulo de legitimacidn de un estado civil, en cuanto supone la can-
celacion de la inscripeidn de separacién, Los cényuges reconciliados retornan al
estado civil normal de matrimonio {86).

{83) Peré Raluy, José, Derecho &e! Registro Civil, Tomo 1, Madrid, 1962, pag. 759.
{86} Diez-Picazo, Luis, en op. cif., pag. 123,
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IV. MODALIDADES
1. Reconciliacion total y parcial

Se puede hablar de reconciliacidn total en agueltlos supuestos en que se dan
todos los elementos gue se han descrito come componentes de la misma, esto
es, aquélla en la que junto a ia reanudacién de la convivencia, v la interna volun-
tad de reabrir ia relacidon conyugal, existe ademds comunicacién al Juzgado y
se inscribe en el Registro Civil, Ne debe caber duda algunz de que una reconci-
liacidn que cumpla tales requisitos produce plenos efectos juridicos.

A diferencia de la anterior, cabe referirse a reconciliacidn parcial en aque-
ilos supuestos en que existe carencia de uno o varios de los referidos elementos
y, por lo mismo, se dan sdlo alguno o algunos de ellos,

Ahora bien, ;qué efectos hay que atribuir a una reconciliacién parcial? Este
interrogante no merece una respuesta univoca, ya que serian mutiples los supuestos
y combinaciones posibles. A pesar de ello, se puede establecer, con cardcter ge-
neral, que para una reconciliacién parcial produzea efectos juridicos, deben das-
se conjunta y simultdneamente los elementos interno y externo, que son los que
se reputan esenciales para que una reconciliacién merezca la consideracion de
tal. Por tante, ia produccién de efectos juridicos ird indefectiblemente unida a
ta reconstitucion entre los conyuges de un dnico domicilio, si &l propio tiempo,
se da una concorde voluntad de los esposos de restablecer su relacién matrimo-
nial, con independencia de que haya sido ¢ no comunicada al Juzgado € inscrita
en el Registro Civil {§7). Cualguier combinacidn que ne incluya con cardcter si-
muitaneo los elementos interno y externo carecera de eficacia juridica (88).

En suma, se pueden establecer tres niveles d¢ efectos en relacion 2 la recon-
ciliacién total o parcial. En primer lugar, que la reconciliacién total produce,
en términos generales, plenos efectos juridicos. Segundo, que la reconciliacién
parcial produce efectos juridicos {normalmente inter partes ¥ no frente a terce-
ros) en todos tos supuestos de combinaciones en 1as que se den en forma simulta-
nea el elemento interno y externo. Por dltimo, cualquier otra combinaciéa de
reconciliacion parcial distinta a la anterior no debe producir efectos juridicos en
calidad de tal reconciliacion.

2. Reconciliacion expresa y tdcita

Como pone de manifiesto Diez-Picazo, la reconciliacion, como todo nego-

{87) Este dato es una exigencia exclusiva parz la “eficacia frente a terceros’.

{B8) Asi no se podria atribuir eficacia juridica 2 una reconciliacién que solo hubiera
sido comunicada al Juzgado ¢ inscrita en el Registro Civil, si no va precedida de una rea-
nudacion de convivencia con reinicio de la affectiv maritafis. También, careceria de efica-
cia juridica una reconcifiacion en la que existiendo reconstitucién de domiciiio dnico, no
se da voluntad interna de reabrir ia relacion conyugal {argumenio ex articulo 87 del Codi-
20 civil).
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cio juridico, se realiza a través de una declaracidén de voluntad de las partes o
" através de un comportamiento tipico al cual el -ordenamiento liga unos determi-
nados efectos (89).

En base 2 la disyuntiva anterior se puede hablar de reconciliacidn expresa
cuando los conyuges, a través del cauce procesal oportuno, cumplen con €l re-
quisito de penerla en conocimiento del juez que haya entendido del proceso de
separacién matrimonial para su homologacion por aquél, al amparo de lo preve-
nido en la proposicién dltima del articule 84.1 del Cddigo civil (90). En otros
casos en que la reconciliacién deba deducirse de las actuaciones de los conyuges,
sin atenerse éstos g formalidad alguna (91} nos encontraremos frente a una re-
conciliacion tdcita (92).

Esta distincién entre reconciliacidn expresa y tdcita es aceptada, indirecta-
mente, por el Cddigo civil que en su articulo 88 se refiere a la reconciliacion ex-
presa como Unica idénea si ésta se produce después de interpuesta [z demanda
de divorcio. ;Qué sentido, pues, habrd que atribuir, al Gltimo pérrafo dei citado
artfculo? No cabe ofra interpretacién mis que la de que el texto legal atribuye
efectos juridicos a toda recongciliacion no comunicada al Juzgado, excepto en
el supuesto especialisimo de que per parte de uno o ambos esposos se haya ini-
ciado ya el procedimiente de divorcio y, por lo misme, el matrimonio se halla
en trance de disolucién, en cuyo caso, el Codigo implanta una mayor exigencia
en el aspecto formal.

Por tanto, la trascendencia de la division en reconciliacidn expresa y tacita
reside en que la eficacia de una y otra estdn en funcion del momento en que se
produce, stendo la expresa la dnica que produce efectos juridicos, si se produce
la misma con posterioridad a la interposicién de la demanda de divorcio.

3. El momenio de la reconciliacion
A. Reconciliacién con separacién de hecho

51 como apunta Puig Ferriol, en la legalidad anterior a la Ley de 7 de julic
de 1981, la reconciliacién de los conyuges separados de hecho era juridicamente
intrascendemc. va que ¢l legislador se habia negado a contemplar esta separa-

{89} Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 120.

{90} En este sentido Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 485,

No parece compartir este criterio Montés, Vicente L., en ibid., pag. 530, al establecer
que bajo la férmula *‘reconciliacion expresa’” cabe la reconciliacién documentada, pibli-
ca o privadamente...”’.

(21} Puig Ferriol, Luis, en gp. cit., pag. 484,

(52) Garcia Cantero, Gabriel, en op. cit., pdg. 298 da como ejemplo de reconciliacién
tdcita el del conyuge mocenle que, después de conocer la causa de separacién, sigue vivien-
do con su consorte.
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cidn {93}, en la actualidad y por influencia del nuevo prisma instaurado por la
citada Ley, la separacion de hecho adquiere relevancia juridica (94), sobre tedo,
a través de la referencia explicita que a ella se hace en los apartados a) v b) de
la causa 3* del articulo 86 del Cddigo y ademas porque este tipo de separacidn
se toma como base para obtener la separacion judicial en las causas 5° v 6* del
articulo 82 {95) y para obtener el divorcio en la causa 4* del citado articulo 86.

Desde una perspectiva institucional se puede hablar de reconciliacion en sen-
tido estricto, siempre que entre conyuges haya existido una previa disgregacion
de domicilios acompafiada de una ruptura de la affectic maritalis, condiciones
ambas que se dan en la separacion de hecho., Es més, parece que la separacion
de hecho, al suprimir el procedimiento judicial, que, en algiin supuesto, pudiera
originar enfrentamientos aftadidos entre los esposos, en lugar de entorpecer la
reconciliacién, en todo caso, la favorece (96).

Dada, pues, una situacion de separacidn entre cényuges, el mutuo acuerdo
de los mismos para dar nueva vida a su relacion conyugal, fijando un domicilio
inico y conjunto, constituird la reconciliacion.

Ocioso es sefialar que en la reconciliacidn con separacion de hecho no cabe
comunicacion al Juzgado, ni anotacion en el Registro Civil, siendo su efecto fun-
damental ¢l de interrumpir el computo del plazo del cese efectivo de la conviven-
cia en los casos que se han apuntado en los que la separacion de hecho se tomaba
como base para el divorcio o separacién judicial.

B. Reconciliacion posterior a la adopceion de las medidas det articulo 104
del Codigo civil

Por la via del articulo 104 del Caodigo civil, a instancia de cualquiera de los
cOnyuges ¢l Juez debe proceder a la separacion de los mismos, con arreglo z los
efectos y medidas especificados en los articulos 102 y 103, si bien dichos efectos
y medidas quedaran sin validez, si dentro de los treinta dias siguientes a su adop-
cidn no se acredita la interposicion de la correspondiente demanda (97). Estas
medidas, de larga tradicion hisiorica (98) deben, por lo mismo, ser el paso pre-

{93} Puig Ferriol, Luis, en op. «it., pag. 485.

(94} Para este tema, Lacruz Berdejo, José Luis, Un nueve contractuatismo en el Dere-
cho jamiliar, en "La Ley™, 1983-4, pag. 729.

{95) Puig Ferriol, Luis, en op. ci., pag. 486,

{96) Hernandez Ibanez, Carmen, La separacign de hecho matrimoniaf, Madnd, 1982,
pap. 243, alirma, quizds con cierta exageracion, que dado ya un procedimiento judiciai
ey mucho mds dificil, por no decir imposible, una rgcongiliacion entre los conyuges™.

t97) Si bien dichas medidas podrin prorrogarse por un plazo igual de treinta dias mas,
por aplicacion del articulo 1885 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que se remite 12 Dis-
posicion adicional 4* de la Ley de 7 de julio de 1981, Asi lo entienden, Sancho Rebullida,
Francisco de Asis, en op. Cit., pag. 275, de Los Mozos, José Luis, en op. cit., pag. 899
y Rivero Herndndez, Francisco, en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
cif., pag. 739-740.

{98} Un resumen de su evolucion lo lleva a cabo Rivero Hemndéndez, Francisco, en op.
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vio a la demanda de separacién, nulidad o divorcio, v sélo [z interposicion de
€sta las deja en vigor hasta la entrada de nuevos efectos que las sustituyan, bien
sea a través de la sentencia definitiva del procedimiento instado bien a través de
la adopcidén de nuevas medidas ex articulo 103.

También, en este caso, se puede hablar de reconciliacién at haber existido
Iz solicitud de unas medidas que presuponen una previa ruptura de la relacién
conyugal ¥ que, a través de su adopcién, generaran la separacién de domicilios,
51 ésta no se habiz producido con anterioridad, ¢lementos ambos que se extin-
guirgn a través de la reconciliacion.

La tinica cuestion que pudiera suscitarse es si procede o no la comunicacién
gl Juzgado de esta reconstitucién de la vida matrimonial; parece gue la respuesta
debe ser positiva, ya que la separacion, aunque provisional, se ha producido a
través de un procedimiento judicial y, por ello, debe ser de aplicacidén lo que en
este aspecto viene establecido en el articulo 84 del Codigo civil. Lo que no proce-
de es la mencidn de la reconciliacion en el Registro Civil, ya que una separaciéon
acordada por la via del articulo 104 no habrd tenido tampoco acceso al misme.

De todos modos, aun en el supuesto de que la reconciliacidn no se notifica-
se al Juzgado, la no interposicion de la demanda en el plazo de treinta dias (o
en el de la prérroga, en su caso) supone la pérdida de eficacia de las medidas
adoptadas, retornando los conyuges al estado normal de casados, por lo que es-
ta inactividad operard a modo de presuncién de reconciliacion (99).

C. Reconciliacidn posterior & la interposicién de la demanda de separacién

Una vez admitida ia demanda de separacion, los conyuges podrdn vivir se-
parados y cesa la presuncidn de convivencia, segan establece el nimero 1° del
articulo 102 del Cédigo civil, y de lo que no puede caber duda alguna es que
la interposicidn de una demanda de separacion matrimonial pone de manifiesto
0, 2zl mencs, presupone yna anterior ruptura de la relacidn matrimonial entre
los esposos. De ahi que toda reconstitucion de Ia relacién conyugal posterior a
la interposicién de una demanda de separacidn debe reputarse como reconcilia-
cidn, que mediante iz pertinente manifestacion repercutira en ¢l procedimiento.
Asi parece haberlo entendido el Codigo civil en su articulo 84 al hablar de que
““la reconciliacién pone términc al procedimiento de separacion’’.

De lo anterior hay que deducir que el efecto bdsico de la reconciliacion en
el periodo que contempiamos es poner fin al procedimiento judicial o, como apun-
ta Puig Ferriol, es un supuesto de terminacion anormal del proceso que en su

cit., pag. 732-7133.

{99} En idéntica linea se pronuncia Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 485, noia 5,
cuando afirma que “'en este caso la comunicacién al Juez de la reconciliacion tiene una
trascendencia mucho menor, pues en todo caso las medidas adoptadas por el Juez quedan
sin efecto si no se presenta la dernanda de separacion detnro de tos treinta dias & contar
desde 1a adopeidn de las medidas a que se refiere €l art. 103 (¢f. art. 104.2 C.c.}'".
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manifestacion formal suele revestir los caracteres de desistimiento de la accién,
bien def cdnyuge que ia promovio o de los dos en el caso del nimero 1° det arti-
culo 81 del Codigo civil (100} o de haberse formulado reconvencion.

Si paraletamente a la tramitacion de fa demanda se han acordado las medi-
das que vienen establecidas en ¢l articulo 103 del Codigo civil (101) o se han de-
jado subsistentes las que se habian adoptado a través del articulo 104 por pre-
sentacion de la demanda dentro del plazo correspondiente, serd necesario gue
los conyuges pongan en conocimiento del Juez su reconciliacidn, a fin de dejar
sin efecto las medidas que en cada caso se hayan adoptado (102).

Normalmente la reconciliacidn operada en ese estadio anterior a ia senten-
cia de separacion no necesitara de su constancia en el Registro Civil, ya que tam-
poco la demanda, por regla general, habri tenido acceso al mismo. Como ex-
cepcidn hay que sefialar el supuesto en el gue las partes, haciendo uso de la fa-
cultad que les concede el Gliimo parrafo del articulo 102 del Cédigo hayan insta-
do la anotacion de la demanda de separacion en el Regisiro Civil, en cuyo caso,
sera procedente, asimismo, la anotacidn de la reconciliacion entre los cdnyuges.

D. Reconciliacién con sentencia firme de separacion

Es éste el prototipo de reconciliacién y donde la misma adquiere sus rasgos
nias caracteristicos, debiéndose dar para su plena eficacia juridica todos los ele-
nientos que la definen, Asi, pues, junto a la reanudacién de ia vida en comun
en un mismo doemicilio y el reinicio de la affectio maritalis, debera darse, tam-
bién, la puesta en conociniento del Juzgado y su anotacicn en el Registro Civil,

El efecto fundamental de la reconciliacion post sentencia de separacion es
ol de tener la virtualidad de hacer retornar los esposos al estado normal de matri-
monio que habian perdido a ravés de fa firmeza de la resolucidn judicial que
poma {in al procedinnento de separacion. Asimismo, la reconciliacion ha de pro-
ducir el resultado de dejar sin eficacia todas las medidas inherentes a esta resoiu-
cion judicial (103} y que habrian sido recogidas por la sentencia (104}, Asi tam-
bién parcce entenderlo ¢] Codigo civil al establecer ed e} articuio 84 que *‘ia re-

{100} Puig Ferriol, Luis, en op. cir., pag. 485.

{1011 Segin o propio teato del articulo 103 no procedera 1z adopcion de medidas en
el vino de gue exisia acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente’’. Para este
tema de forma especial, Rivero Herndndez, Francisco, en op. cif., pag. 679-682 v De Los
Mosos, José buis ¥ Herrero Garcia, Maria José, en op. cir., pag. 846.

{100 Puig Ferriol, Luis, en op. o, y loc. it

{103) Bien sean las propuestas por los cényuges y aprobadas judicialmente, bien las
adopiadas directamente por el Juez de acuerdo con los términos del articulo 91 y siguien-
ey det Codigo vivil,

{104) Salvo gue el Juez opte por maniener o modificar las medidas adoptadas, de acuver-
do con ¢l parrafo 2* del articulo 84 del Codigoe civil, al gue me refiero mas adelante.
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conciliacién pone térming al procedimiento de separacién y deja sin efecto o
uiterior en €l resuelto™ {105).

E. Reconciliacion posterior 2 la interposicion de la demanda de divorcio

L.a casi exclusiva via para acceder al divorcio Io constituye el previc cese
efectivo de la convivencia conyugal (106}, De ahi que el dato de acudir uno o
ambos ¢sposos a la accion de divorcio haga presuponer una previa ruptura ma-
trimonial con visos de irremediable, por lo que el reinicio de la relacion conyugal
en esa tesitura ha de ser considerado, sin duda, como una reconciliacién.

El ejercicio de la accidn de divorcio significa el inicio del proceso que ha
de desembocar finalmente en ia disolucion del vinculo, momento a partir del cual
no cabria va reconciliacién. El hallarse ya en ese trance parace haber lievado al
legislador a no admitir la reconciliacidn técita, exigiendo, a tenor de lo estableci-
do en el parrafo primero del articulo 88, del Cédige civil, que la misma sea ex-
presa (107).

A pesar de la diccidn legal creo interesante interrogarse acerca de qué efica-
cia pueda tener una reconciliacién tacita posterior al inicto de la accién de divor-
cio. La respuesta no puede ser univoca y tajante, va que si la reconciliacién téci-
ta produce inadmisién de la demanda (108), los esposos continuarian con ¢l sta-
fus anterior de separados (109), status en el que si tiene eficacia la reconciliacion
ticita. En cambio, en los otros supuestos en gue la reconciliacidn no tenga re-
percusién alguna en el procedimiento que seguird su curso hasta sentencia firme,
si que hay gue concluir que la reconciliacidn tdcita habrd carecido de eficacia
alguna v, en todo caso, los ya ex-conyuges para recuperar su estado civil de casa-
dos no tendran ofro remedio que ¢l de contraer nuevo matrimonio,

En suma, la reconciliacion posterior al inicio de la accidn de divorcio debe
ser una reconciliacién en la que, por imperativo legal, junto a lo gue se ha veni-
do en llamar elementos externo ¢ interno, la comunicacion al Juzgado se consti-
tuye en un dato esencial para su eficacia. Ahora bien, la mencién en el Registro
Civil estard en funcidn de si ha existido ¢ no una previa separacion judicial, o
lo que es lo mismo, si existe 0 no una anterior anotacidn que haga referencia
a la separacidn, anotacion que no podrd darse si, por lo menos. no ha habido

{105) Para Puig Ferriol, Luis, en ap. ¢it,, pdg. 483, el resuliado tipico de la reconcilia-
cién posterior a la firmeza de la sentencia de separacién, seria unicamente ¢l que figura
después de la copulativa ''y™", esto es, el de dejar sin efecto lo resuelto en el procedimiento.

{106) La unica excepcion la constituye 1a causa 5° del articulo 86 del Cédigo civil

(107) Come reconciliacion expresa, segun Se ha visto, se entiende aguélla en la que
se cumple con el requisito de poneria en conocimiento del juez que eatienda del litigio.
Asi, Puig Ferriol, Luis, en op. cir., pdg. 485. .

{108} Por ejemplo, por falta de ratiticacion de los cényuges de fa petidn de divoreio,
en el plazo de tres dias concedidos al.efecto. Disposicion adicional sexta, nimero 4 de la
Ley 3071981 de 7 de julio.

(109) De derecho o de hecho, segiin exisia © no previa separacion judicial.
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una interposicién de demanda de separacidn. Addn sin separacién judicial, seria
preceptiva la constancia en el Registro Civil de la reconciliacion si el conyuge
o cényuges hubieran instado lz anotacién de la demanda de divorcio de acuerdo
con lo prevenide en el dltimo parrafo del articule 102 del Cadigo civil.

F. ;Reconciliacion de los divorciados?

La reconciliacidn, en #rminos estrictos, no tiene sentido cuando existe ya
una sentencia firme de divorcio. En efecto, si se ha establecido como basico que
la reconciliacién solo es posible en los supuestos en que el vinculo matrimonial
continua intangible, después del divorcio no existe ya vinculo matrimonial, por-
que aquél ha significado a disolucidn del mismo. La reconciliacion debe darse
siempre entre cdnyuges y con divorcio no existen sino ex-conyuges.

En definitiva, lo anterior es lo que viene en decir el parrafo segundo del ar-
ticulo 88 del Codigo civil, aunque utilizando inadecuadamente el término recon-
ciliacion, al sefialar que ““la reconciliacidn posterior al divercio no produce efec-
10s legales, st bien los divorciados podran contraer entre si nueve matrimonio’™
{(10). Asi pues, en terminologia estricta, no puede decirse que los divorciados pue-
dan reconciliarse, ya que el restablecimiento de su relacidn y la vuelta al estado
de casados habra de hacerse por la via de contraer un nuevo matrimonio.

V. EFECTOS
{. Consideracion previa

La separacidén matrimonial supone todo un conjunto de medidas destinadas
a regular las relaciones de toda clase entre los conyuges y entre cada uno de ellos
y los hijos comunes. La reconciliacion parece ha de dar fin a esta situacidn retor-
nando los conyuges a la normalidad matrimonial en idénticas condiciones a las
gue regian con anterioridad a la ruptura. Ahora bien, esta formulacion general
viene matizada en distintos aspectos, por lo que resulta conveniente analizar, en
particular, los distintos efectos gue, contrarios a la separacién matrimomnial, pro-
duce la reanudacion de la convivencia.

Por ello, y en un intento de sistematizacién, se agrupan los distintos efectos
en los apartados de relaciones personales y patrimoniales de los cényuges, rela-
ciones palerno-filiales y otros efectos.

2. Relaciones personales

A. Reanudacion de ia relacidén matrimonial

(113} Monteés, Vicente L., en op. cif., pag. 331, considera superfluo el dltimo in¢iso
de este parralfo, al haber va sefalado con anterioridad gue la reconciliacion en pingiin caso
hacia repacer el makrimonio.
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La reconciliacion supone, segiin se ha visto, el restablecimiento de la convi-
vencia matrimonial, no sélo en el sentido de reconstitucion de un domicitio ¢o-
mun, sino también, con reanudacién de la affectio maritalis.

En este campo, el Codigo civit entre los efectos de la separacion explicita,
unicamente, que debers llevarse a efecto una atribucién del uso de la vivienda
y ajuar familiar 4 uno de los conyuges {111), lo que significa la disgregacidén de
los esposos que deberan residir en domicilios distintos {112). De ahi que la re-
conciliacidn tendrd la virtualidad, de principio, de reconstitucidn de un domici-
lio Unico para ambos cdnyuges.

Aunque el Cédigo entre los efectos de la separacion haga referencia exclusi-
va a la disgregacién de domicilios, que queda sin efecto por la reconciliacion,
ésta, supondrd, sin ningin género de dudas, la nueva asuncidn de todos los dere-
chos y obligaciones inherentes al matrimonio, que, a nivel legal, figuran enume-
rados en los articulos 66 a 71 del Cddigo.

B. Presuncién de paternidad del marido

Interpretando a sensu conirario el articulo 116 del Cédigo civil, el hijo naci-
do en situacion de separacién matrimonial después de los trescientos dias de ha-
berse producido aquélla no se presumird concebide por el marido.

Producida la reconciliacion de los esposos con fa recuperacion de la norma-
lidad matrimonial, no parece haya de haber contradiccidn en que los hijos habi-
dos con posterioridad hayan de presumirse del marido.

En cuanto a la extensidn de esta presuncién, y aunque el Derecho positive
no se refiera a esta situacion, creo de aplicacion, por analogia, los términos de
los articulos 116 y 117 del Codigo civil, si bien el momento del inicio del compu-
to de los plazos debe ser, obviamente, el de la fecha de la reconciliacidn.

3. Relaciones patrimoniales
A. Contribucién a las cargas del matrimonio vy alimentos

La sityacion creada por la ruptera de la convivencia de {os hijos con ambos
progenitores y la organizacion de la guarda de aquéllos con uno de éstos hace
inevitable, segin apunta Rivero Hernandez, una adaptacion y reorganizacion de
l2 obligacién alimenticia gue compete a los padres en relacion a sus hijos. Esta
adaptacidn se concretard, normalmente, en una contribucidn econdmica a cargo
del progenitor privado de la guarda de los hijos, va que al quedar éstos con ¢l

{111) En este sentido se pronuncian los articulos, 90.B), 91 y 96 del Cédigo civil,
{112} Excepto los supuestos de regnudacion empora! de ia vida en el mismo domicilio
a que alude el articuio 87 del Codigo civil,
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otro, €l guardador contribuye en forma directa y mas personal (113).

Ahora bien, si esta contribucion tiene como fundamento la ruptura de la
convivencia entre ambos progenitores y los hijos, l# reanudacién de una convi-
vencia conjunta parece claro habrd de dejar sin efecto las medidas adoptadas
en este sentido, retornando al régimen general de contribucién a las cargas del
matrimonio por parte de los conyuges (114).

B. Régimen econdmico matrimontal

El articulo 95 del Codigo sefala taxativamente que “‘la sentencia firme {de
separacién, nulidad ¢ divorcio} producird, respecto a los bienes, la disolucién
det régimen econdmico matrimoenial”, pronunciandose en idéntico sentido el apar-
tado D) del articulo 90 cuando prescribe que en el convenio regulador de Ios efectos
de Ja separaciom o divorcio los conyuges deberdn contemplar “ia liquidacion,
cuando proceda, del régimen econdmico del matrimonio’,

Ademds, ef propio Codigo cuida de regular en forma detallada y casi munu-
ciosza todo ¢l conjunto de operaciones que deberdn llevarse a cabo para hacer
efectiva la disolucién, tanto en lo referente a matrimonios sometidos al régimen
de sociedad de gananciales {115}, como al de participacion (116},

La reconciliacidn de los cényuges, a diferenciz de lo gue sucede en o1ros
aspectos, no supone, en el campo del régimen econémico, el retorno automatico
a la sitvacion existente con anterioridad a la ruptura de la convivencia, sino que
¢l matrimonio reconcitiado deberd regirse por el sistema de separacion de bie-
nes. Asi hay que entender el articulo 1.443 del Cédigo civil cnando establece:
“*La separacion de bienes decretada no se alterara por la reconciliacion de los
cényuges en caso de separacidn personal o por la desaparicidn de cualquiera de
las demas causas que la hubieran motivado’”.

Para el regresc al régimen econdmico matrimonial anterior a la separacion,
sera preciso el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales en tal sentido, ha-
ciendo constar expresamente en [as mismas **los bienes que cada uno aporte de
nuevQ, y se consideraran éstos privativos, aunque, en todo © en parte, hubieren
temdo caracter ganancial antes de la liquidacién practicada por causa de la sepa-
racion”’, segin diccidn literal del articulo 1.444 del propic Codigo.

(bvio es decir que lo anterior hace referencia a matrimonios que, con ante-
rioridad 2 la separacion matrimonial, estuvieran sujetos al régimen de sociedad

(113) Rivero Herndndez, Francisco, Mairimonio y divorcio. Comentarios af nuevo Titulo
1V det Libro primero del Cadigo civil, ¢itf. | pag. 670,

(114} Régimen gue, basicamente, fipura especilicado en los articulos 1,318, 1.362-1"
y 1.438 del Cédigo civil.

{115) A este tema dedica el Cadigo civil los articulos 1,392 a 1.410.

{116) Su repuiacién figura ¢n los articulos 1.415 a 1.428 del Cadigo civil.
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de gananciales o al de participacion, pero sin incidencia en aguéllos cuyo régi-
men legal o pactado en capitulaciones matrimoniales fuera el de separacion de
bienes.

C. Pension compensatoria

La reforma del Codigo civil de 7 de julio de 1981, introdujo en el Derecho
espafol lo gue se ha venido en llamar pensién compensatoria y que estd configu-
rada en términos innovatorios y como distinta de Iz deuda de glimentos y cargas
del matrimonio y su cuantia entra en relacidn a las circunstancias que se,estable-
cen en el articule 97, y siempre que la situacion, en nuestro caso, de separacién
matrimonial produzca desequilibrio econdémico entre los conyuges,

Esta asignacion econdémica ha de entederse extinguida por la reconciliacion
de los conyuges. Como base legal se puede aducir el articulo 10! del Cddigo al
seflalar que “‘el derecho a la pension se extingue por ¢l cese de la causa que lo
metivé”. Sin duda, causa fundamental y originaria de la pensién es la separa-
¢ion matrimonial, junto al desequilibrio econdmice de los conyuges, y al poner
la reconciliacidn fin a 1a situacidn de separacion, por acto refiejo, deberd quedar
sin virtualidad la referida pensién.

3. La facultad de desheredacian

Parece que, en 1a actualidad, y a pesar de las reformas del Derecho de fami-
lia operadas en el afio 1981, la separacidn legal no altera el régimen de Ia cuota
forzosa del cényuge viudo no culpable, seglin lo previsto en los no derogados
articulos 834 y 835 del Cédigo civil (117). Ahora bien, siguen funcionando como
causas de desheredacion las establecidas en el articulo 855 del Cédigo civil que,
en definitiva, se traducen en el incumplimiento grave o reiterado de los deberes
conyugales o familiares, siempre gque a ello se le una la no convivencia de los
esposos bajo el mismo techo.

Hay que resaltar, sin embargo, que, por via directa, en el itimo inciso de
la causa 4* del citado articulo 855 se establece ya que la desheredacidn tendra
efectividad “*si no hubiere mediado reconciliacién®, esto es, el haber atentado
contra la vida del cédnyuge testador se constituye en justa causa para desheredar
a la comparte, sélo en aguellos casos en gue ¢on posterioridad no haya existido
reconciliacion entre ios esposos.

El articulo 856 del propio Cadigo con un sentido mas amplio {118) y abar-

{117} Lacruz Berdejo, José Luis, en op. ¢it., pag. 476, se pronuncia en esta linea.

{118) Digo que tiene un serntido mas amplio, porgue el articeto 856 no se refiere exclu-
sivamiente a la reconciliacion entre conyuges a la gue alude la causa 47 del articulo 855
y que es la reconoiliacion de la gue se trata en el presente trabajo, sino que engloba tam-
bién a la reconciliacidn que puede darse entre ascendientes y descendientes que hobieren
hecho uso de la tacultad de desheredar que les atribuye los articulos 8353 y 854 del propio
Cédigo.
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cando, sin duda, al supuesto anterior {1 19) sefiala que *‘la reconciliacién poste-
rior del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar y deja sin
efecto la desheredacidn ya hecha”’ refiriéndose asi tanto a la reconciliacion pos-
terior a haberse dado la causa de desheredacién, pero anterior a su formaliza-
cidn, perdiendo el testador el derecho a desheredar, como a la reconciliacién pos-
terior a ia desheredacion que dejard a ésta sin efecto (120).

La doctrina que s¢ ha ocupado directamente de esta normativa relativa a
la desheredacion insiste en destacar el cardcter bilateral de la reconciliacion al
aludir a que ésta ha de darse entre “ofensor y ofendido”, diferencidndola del
perdén y de la remision (121), siendo en esta linea muy expresivas las palabras

.de Manresa al decir que ‘‘ante la proximidad de la muerte se extinguen los odios,

se apagan las pasiones, se desvanecen los resintimientos y raro serd el caso en
‘que el moribundo no conceda su perdén a todos los que le ofendieron. Mas este
perdon general no basta para los efectos de los que se trata; ha de referirse ex-
presa y concretamente a la persona del ofensor, aceptandoio éste, de suerte gue
medie verdadera reconciliacion entre ofensor y ofendido’ {(122). En este senti-
do, solo se incluye en el ambito del articulo 836 y, por tanto, se equipara a la
reconciliacion, el perdon expreso o tdcito, solemne o no solemne, si s especial
y concreto al hecho que produjo la causa de desheredacian (123).

Otro dato a destacar es que a pesar de la diccién del Cédigo que habla de
ofensor y ofendido, lo que en sentido literal, haria considerar como ofendido
al que ha recibido las ofensas, la doctrina, de forma undnime, ha interpretado
que la reconciliacion ha de darse entre ofensor y desheredante {124). Si bien, una
€xcepcion a este critero interpretativo lo constituye lo dispuesto en la causa 3°
del articulo 854, ya que la reconciliacidn que éste prevé expresamente en su ulti-

—_— —

(119) Por eso, se ha hablado de que el ultimo inciso de la causa 4* del articulo §55
seria una declaracion enteramente innecesaria, resuliando una repeticién inutil y molesta.
Asi, Mucius Scaevola, Quintus, Cddigo Civif Comentado y Concordado, 4° edicion, revi-
sado y puesto al dia por Francisco Ortega Lorca, Madrid, 1944, pag. 1.051. También, Va-
llet de Govtisolo, Juan, Comentarios af Cadigo Civit ¥y Compliaciones Forales, Tomo XV,
2% edicion, dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1982, pdg. 579, habla de gue este
inciso resuhta redundante.

{120} Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cit., pag. 581.

(121) Muy interesante para diferenciacion, Vallet de Govytisolo, Juan, Ef apartamien-
to y la desheredacion, en “*Anuario de Derecho Civil”’, Tomo XXI, 1968, especialmente,
pdgs. 56-58.

(122) Manresa y Navarro, José Maria, Comentarios al Cddigo Civit Espafiol, Tomo
V1, Vol. 11, 8* edicidn, revisada y puesta al dia por Luis Martinez Calcerrada, Madrid,
1973, pag. 241.

(123) Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cit. ult., pag. 57.

(124) Vid., ad exempiunm, Mucius Scaevola, Quintus, en op. cit., pag. 1.054; Lacruz
Berdejo, José Luis - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, Efementos de Derecho Civil,
Tomo V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1981, pdg. 53¢; Manresa y Navarro, José Mana,
en og. cit., pag. 241; Valiet de Goytisolo, Juan, en Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
faciones Forales, cit., pdg. 581.
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mo inciso no se refiere a ia habida entre desheredante y desheredado, sino entre
éste y su cdnyuge (125). Asi pues, para ¢l supuesto de desheredacién del padre
o madre por uno de sus hijos por haber atentado un progenitor contra la vida
del otro, el Cddigo concede valor remisivo a fa reconciliacion entre los esposos,
en este caso concreto, los padres del testador {126). De ahi que Vallet de Goyti-
solo haya podido decir que en la desheredacion de un ascendiente por unc de
sus descendientes, hay dos posibles reconciliaciones que excluirian la eficacia de
la desheredacién: una entre el cényuge y el hijo desheredante (art. 858) y otra,
entre ambos conyuges {art. 854, n 32} (127).

El parrafe final del articulo 855 del Codigo civil al establecer que “*Para
que las causas que dan lugar a la separacién personal lo sean también de deshe-
redacidn, es preciso que no vivan [os cdnyuges bajo un mismo techo’, ha hecho
interrogarse a la doctrina acerca de si la reconciliacion resulta del selo hecho de
vivir desheredante y desherado bajo un mismo techo {128). Creo gue en el caso
de reconciliacién entre cényuges se debe mantener ¢l criterio ya expresado con
anterioridad en el sentido de que el hecho fisico de vivir los esposos en un domi-
cilio comin opera a modo de presuncion de la existencia de Ia voluntad interna
de reconstitucién de la comunidad conyugal, presuncién que, por otro lado y
sin duda alguna, admite prueba en contrario. Idéntica tesis mantiene Vallet de
Goytisolo &l decir que “‘tratdndose de conyuges, el hecho material de su convi-
vencia bajo un mismo techo constituye una presuncion, gue sélo cede ante prue-
ba en contrario, de la reanudacion de la comunidad de vida", sin embargeo, en
los otros casos, esto es, reconciliacidn entre ascendiente y descendientes *'la con-
vivencia bajo un mismo techo no excusa al desheredado de la prueba de la re-
conciliacion y solo es un dato a valorar, pero insuficiente por si solo para logar
la prueba de que la ha habido™ (129),

4. Relaciones paterno-filiales

A. Guarda y custodia de los hijos

En principio las medidas adoptadas en relacion a los hijos en ¢l tramite de
separacidn matrimonial y que habrdn de referirse, bédsicamente, a la guarda v
custodia de los hijos y al régimen de comunicacion de los mismos con el progeni-
tor que no viva con ellos {130), parece que pierden todo sentido y finalidad des-
pués de ia reconciliacion (131). ’

{125} Texwalmente, Vallet de Goyiisolo, Juan, en Ef apartantiento y la desheredu-
cion, cit., pag. 54.

{126} Lacruz Berdejo, José Luis - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, en op. cit.,
pag. 530.

(127} Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cif. ult., pag. 54.

{128) Ibid., en op. cit. ¥ loc. cir.

{129} Itnd., pag. 54-55.

{130) Es fundamental para el régimen de comunicacion entre padres e hijos en {as si-
tuaciones de separacién mairimonial ia obra dirigida por Viladrich, Pedro-Juan, £/ dere-
cho de visita de los nienores en las crisis matrimoniales. Teorig y praxis, Pamplona, 1982.

{131} Doral Garcia, José Anionio, €n op. cit., pdg. 545.
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El Codigo civil, sin embargo, se muestra muy cauto en este aspecto y asi,
et parrafo segundo del articulo 84 autoriza a que ‘‘mediante resclucién judifical,
seran manteridas o modificadas las medidas adoptadas en relacion a os hijos,
cuando exista causa que lo justifique’,

Eireferido precepto, no cabe duda, esta dirigido a wutelar el superior interés
de los hijos y el juez, tomando en consideracion todas las circunstancias de la
sitpacion familiar de los menores, deberd decidir en un sentido u otro y dictar
las disposiciones apropiadas a fin de evitar 2 los hijos perturbaciones danosas
{132}.

B. Patria potestad

En los supuestos de separacion matrimonial s de aplicacién lo establecido
en el ultimo parrafo del articulo 156 del Cadigo civil en materia de patria potes-
tad, esto es, ésta se ejerce por aquél de los padres con ¢l que tos hijos convivan.

La reconciliacion que, segiin se ha visto, supone la reanudacion de la comu-
nidad de vida, dejara sin efecto el ejercicio individual de la patria potestad, para
reanudarse ¢l gjercicio conjunto por ambos padres de la patria potestad sobre
los menores, con sujecion a las normas generales en relacidn a esta institucién
(133,

5. Qtros efectos
A. Interrupcién del computo del plazo a efectos de divorcio

El divorcio, afirma Alonso Pérez, se asienta en el dato fictico de haber ce-
sado la convivencia o haber desaparecido, con mayor o menor esperanza de rea-
nudacion la vida en comun de los esposos {134}, En base a este dato real u obje-
tivo con sélo esperar el transcurso de los plazos marcado por la Ley (135) se en-
cuentran los esposos en vias de acudir al divorcio.

El paso del tiempo es, pues, junto a la ruptura de Ja convivencia de los espo-
sos, el dato fundamental para acceder al divorcio. La reconciliacidn tendra la
virtualidad de suponer, no sélo un obstaculo para que se pueda dar lugar al di-
vorcio, sino que ademds acarreard la ineficacia del tiempo pasado, anulari el
tiempo transcurride, debiendo, en todo case, comenzar la cuenta de nuevo, en
el momento en que se procediera por parte de los conyuges a un nuevo cese de
ia convivencia, v se pretendiera acceder al divorcio.

En tal sentido creo han de interpretarse las expresiones del articulo 84 del

{132) Fosar Benlioch, Enrique, en op. cit., pag. 96.

{133) Articulos 154 a 161 del Codigo civil.

{134) Alonso Pérez, Mariano, en op. cit., pag. 557.

{135} En e articulo 86 de! Codigo civil, especialmente causas 1* a 4°.
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Cédigo cuando preceptua que *‘ia reconciliacién pone término al procedimiento
de separacidn v deja sin efecto ultericr lo en €l resuelto’™ y del articulo 88 af ex-
plicitar que ““la accidn de divorcio se extingue. .. por su {de los cényuges) recon-
ciljacidn®’,

También apoya esta tesis la insistencia del articulo 86 al remarcar que el ce-
se efectivo de fa convivencia para acceder al divorcio debe ser por tiempo *inin-
terrumpido’” para cada uno de los plazos a que se refiere. Asi, ha podido decir
Sancho Rebullida que ““si se produce interrupeién (incluso después de haber su-
perado la respectiva duracién establecida en la fey) por la reconciliacién —aunque
sea transitoria y no homologada judicialmente— de los cdnyuges, vy aungque cese
de nuevo la convivencia de los mismos, volverd a iniciarse el cémputo del respec-
tivo plazo legal’” {136).

B. Los hechos que sirvieron de base para ia separacion reconciliada no pue-
den utilizarse para una nueva separacién

Si en toda reconciliacién, sobre todo aquéilas que siguen a una demanda
de separacion de tipe contencioso, parece latir 2 idea de perddn, ésta afluye mds,
si cabe, a la hora de decidir si los hechos gue sirvieron de base para una primera
separacién, con recongciliacidn posterior, podrén fundamentar o no una deman-
da de separacidn.

La cuestidén planteada que no aparece resuelta en el Derecho espafiol, si se
contempla en el Derecho francés, para el que la reconciliacién de los esposos pro-
ducida después de los hechos alegados impide invocarlos de nuevo comeo causa
de divorcio {137). Idéntica postura parece adoptar la doctrina y jurisprudencia
italianas, cuando admiten que la reconciliacién priva a los hechos ya alegados
anteriormente de su eficiencia causal para una nueva separacidn (138).

Ahora bien, ello no significa privar de toda eficiencia a los hechos que sit-
vieron de fundamento a la separacidn reconciliada, sino que éstos como sefizla
Groslitre, podrian ser invocados de nuevo en una sucesiva instancia si son reani-

mados por actuaciones posteriores {(139), sirviendo de apoyo para éstos (140).

Esta postura de los ordenamientos francés e italiano, pienso pueden tras-
plantarse, sin dificultad alguna a nuestro sistema, y admitir, por tanto, que los
hechos que se alegaron come causa para una separacién matrimonial, con pos-
terior reconciliacién de los cdnyuges, puede tener como tnica virtualidad la de

(130 Lacruz Berdejo, José Luls - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, Elementos de
Derecho Civil, Toma IV, Derecho de Familia, ¢it., pap, 241.
{137} Articulo 244 del Code civil, )
{138) Azzolina, Umberto, en op. cit., pag. 280,
(139} Groslitre, Jean Claude, La réforme du divorce. Loi du 1] juiltet 1975 et décret
- d'epplication du 5 décembre 1975, Toulouse, 1976, pidg. 85.
{140) Massip, Jacques, en op. cit., pag. 56,
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arrojar luz sobre posteriores hechos en los que se base una nueva demanda de
separacion, pero no servir de fundamento exclusivo de la misma.

V. DERECHO TRANSITORIO
1. En general

La sustitucién de unas normas por oiras que contemplen ambas et mismo
tipo de relaciones juridicas, como ha ocurrido con las reformas [levadas a cabo
en 1981 en sede de Derecho de familia, plantea de inmediato, ¢l tema de la con-
jugacidn entre l2 normativa derogada y la nueva, sobre todo, en orden a la regu-
lacidn de las instituciones a las que una y otran han hecho y hacen referencia.
Se trata, sepun apunta Montés (141), de determinar cudl de las dos leyes, la anti-
gua 0 la nueva, ha de regular los actos o las situaciones reatizadas o nacidas bajo
el imperio de la antigua ley ¥ que subsisten al entrar en vigor la nueva ley.

Sabido es que esta materia estd informada por ¢l principio de irretroactivi-
dagd de las normas juridicas, plasmado en el articulo 2.3 del Cédigo civil, al se-
fialar éste que ‘‘las leyes no tendrédn efecto retroactive, si no disponen lo contra-
rio”” {142). Por lo mismo, s6lo cabrd defender la retroactividad de una norma
o conjunto pormative cuando tal cardcter se le haya atribuido. Ahora bien, ia
doctrina, aiin dentro det campo de Ia retroactividad, habla de ta posibilidad de
una gradacidn y asi, se reftere a una retroactividad de grado méximo cuando
la nueva ley se aplica a la misma relacidn juridica basica y a sus efectos, sin tener
en cuenta que aquélla fuera creada o éstos ejecutados bajo el imperio de la ley
anterior; se daria una retroactividad en grado medic en los supuestos de aplica-
cidén de la nueva ley a efectos nacidos durante la vigencia de la ey derogada,
pero sdlo en cuanto han de ejecutarse después de la vigencia de la nueva ley;
y, por dltimo, retroactividad de grado minimo en ¢l ¢aso de que la nueva ley
se aplicara a los efectos de una relacidn juridica regulada segin la legislacion
anterior, pero s6lo a los efectos después de estar vigente la nueva ley {143).

De todos modos, el cardcter retroactivo de las nuevas leyes y su alcance se
resuelve, normalmente, a través de las [lamadas disposiciones transitorias, tam-
bién llamadas de Derecho intemporal ¢ de colisién de leyes en ¢l tiempo {144),
cuyo objeto residird en regular las relaciones juridicas cuya existencia se extien-

{141) Momés, V. L., Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, cit., vol.
11, pdg. 2.012.

(142} También la Constitucion Espafiola parece acogerse a tal principio, cuando en
el articulo 9.3 dice textuaimente: *'La Constitucidn garantiza... Ia irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales..,’.

- (143} De Castro y Bravo, Federico, Dereche Civil de Espafia; Tomo 1, Valladolid,
1942, pags. 558-559.

{144} Garcia Vaidecasas, Guillermo, Sobre la significacidn del principto de no retroac-

tividad de las leyes, en “'Anuario de Derecho Civil”’, Tome XIX, 1966, pag, 46.
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da a los perfodos de vigencia de ambas legislaciones. De ahi, que para centrar
el tema a nuestra institucidn sea preciso el acudir a las disposiciones transitorias
que acompaiiaron a las reformas del Derecho de familia vy, en especial, a las de
la Ley de 7 de julio de 1981 dentro de la cual hay que incardinar el instituto de
la reconiliacién.

2. Lg disposicidn transitoria 2° de la Ley 30/1981

De ias dos disposiciones transitorias que siguen a la flamada “‘iey de divor-
cio® (145) ia primera contempla de forma exclusiva el alcance que hay que atri-
buir a las sentencias de divorcio pronunciadas al amparo de la ley de 2 de marzo
de 1932, En cambio, 1z segunda, al establecer en su pérrafo primero que *‘los
hechos que hubieren tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a
la entrada en vigor de la presente Ley producirdn ios efectos que les reconocen
los capitulos VI, VII y VIII del Titulo IV del Libro primere del Cédigo civil’,
parece claro que puede incluir en su 4mbito a la reconciliacién, al estar los arti-
‘culos 84 v 88, referidos a esta institucién, situados sistemdticamente en los capi-
tulos VII y VIII, respectivamente, del citade Titulo'y Libro. Es mds la utiliza-
cidn del término **hechos™ aludiendo a sucesos ¢ eventos de realizacién instan-
tdnea que surgen y se agotan en un breve espacio de tiempo, mientras que la pa-
labra ‘‘situaciones’’ se referiria a estados o formas de conportamiento de tracto
sucesive que permanecen durante un periodo de fiempo mas o menes dilatado,
la reconciiiacién tiene perfecta cabida entre las posibles situaciones creadas con
anterioridad a la entrada en viger de la Ley {146).

Visto lo anterior, se trata ahora de determinar si el repetido pérrafo prime-
ro de la disposicidn transitoria 2? de la Ley 30/1981 supone o no una derogacién
y en qué grado del principio general de irretroactividad de las normas juridicas
contenido en el articule 2.3 del Cédigo civil. En este aspecto, es pacifico entre
ia doctrina el considerar que el citado preceptc se acoge a la retroactividad de
grado maximo {147).

Ahora bien, jcudl es la sipnificacién que habrd que dar a esa retroactividad
en sede concreta de reconciliacién? La respuesta a este interrogante ha de ser
la de considerar que toda reconciltacidn operada con anterioridad a la tan citada
Ley producira los mismos efectos que aqui le hemos atribuido en relacién a su
regulacién actuzl (148). Si la reconciliacién fue puesta en conocimiento del Tri-

{145) Terminologia muy usada por los autores. Asi, entre otros, Lacruz Berdejo, José
Luis, en Mairinmonio y divorcip. Comentarios al nuevo Titulp [V del Libro primero del
Cédigo civil, cit,, pag. 11. También, Garcia Varela, Ramon, Gonzilez Poveda, Pedro, Ldpez
Mufiz Goii, Miguel v Sierra Gil de'la Cuesta, Ighacio, La fey de divorcio. Experiencias
de su aplicacidn, Madrid, 1982,

(146} Fosar Benlloch; Enrigue, en Estudios de Derecho de famifia, Tomo I, voi. 1°,
cit., pég. 588.

{147} Asi, Sierra Git de [a Cuesta, lgnacio, en ap. cit., pag. 122; Fosar Benlloch, Enri-
que, en gp. Cif., pag. 586,

{148} Especificados en el Titulo anterior.
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bunal que entendio del ltigio (149), este dato operarfa a modo de elemento pro-
baterio cualificado vy si, ademas, se inst6 su inscripcion en el Registre Civil a
través del correspondiente procedimiento de ejecucion (150) se considerard a la
misma con eficacia frente a terceros.

Cuestidn distinta, pero conexa a la precedente lo constituyen las reconcilia-
ciones de codnyuges separados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
de 7 de julic de 1981, pero efectivamente producidas con posterioridad ‘a ésta.
E! punto central de esta posible situacion lo constituye, en mi opinién, la inter-
pretacidn y alcance que hay que asignar al tiltimo inciso del parrafe primero del
articulo 84 del Cddigo civil, cuando sefiala que ““los cényuges deberdn poner aqué-
[la {la reconciliacién) en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido
en el litigio’’, términos éstos que, puestos en relacion con la regulacién anterior,
originan las siguientes posibilidades:

a) Separacion candnica ejecutada por via civil

$i la separacién matrimonial se produce antes de la entrada en vigor del
Acuerdo entre ¢l Estado Espafiol y 1a Santa Sede sobre asuntos juridicos (151),
tramitdndose por ¢l correspondiente procedimiento canénico, para luego instar
su eficacia civil en base a los derogados articulos 80 y 82 del Cadigo civil, existi-
rdn, de hecho, dos jueces que habrdn intervenide en la resolucion del litigio, esto
es, el juez o Tribunal eclesidsticos ¥ el Juzgado de la jurisdiccion civil ordinaria.
A cual de ellos hay gue entender referido el requisito de “*poner en conocimien-
to’’? Cabe, sin duda, Ia interpretacion de que, en realidad, el juez que ha enten-
dido det litigio ha sido el correspondiente de la jurisdiceion eclesidstica y que es
a éste al que se notificara la reconciliacién para, luege, a su vez, a semejanza
de lo que ya se dio en la separacién matrimonial, instar ante la jurisdiccion civil
ordinaria v en los propios autos a través de ios que se ejecutd la sentencia cand-
nica la eficacia civil e inscripcion en ¢l Registro de la reconciliacién. Interpreta-
cidn distinta, pero perfectamente admisibie, seria, asimismo, la de considerar que
¢l juez ante el que se produjo la ejecucidn de la Sentencia candénica de separacion
matrimonial “entendid’ también del litigio v, por lo mismo, se cumple con el
requisito establecido en el articule 84 del Cédigo ¢ivil notificando la reconcilia-
ci6n exclusivamente a éste, quien directamente, ademads, es competente para acor-
dar la inscripeion en el Registro Civil.

b} Separacién matrimonial exclusivamente canonica

No cabe duda de que en este supuesto el Gnico juez que ha entendido del
litigio ha sido el eclesidstico y, por tanto, la unica interpretacién posible ¢s la

(149} De acuerdo con los términos del derogado articula 74 del Cédigo civil.

(150) Normalmente, se trataria de ejecuciones de resoluciones eclesidsticas con efica-
cia civil, viz antiguo articulo 82 del Cdédigo. '

{151} Acuerdo de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre
(BOE de 15 de diciembre).
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de que la comunicacién de la reconciliacién ha de lievarse a cabo, en todo caso,
por la oportuna via canénica. :

Ahora bien, una reconciliacién de tal clase al no trascender a la esfera juridico-
civil, bay que incardinarla entre los supuestos de reconciliacién con separacién
de hecho, operando la notificacion por via candnica como-un dato probatoric
de la existencia de aquélla.

<) Separacién por via ordinaria

En las separaciones producidas con posterioridad 2 la entrada en vigor del
Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos y tra-
mitadas de acuerdo con el procedimiento que se establecid por el Real Decreto-
Ley 22/79 de 29 de diciembre ¥ por la Ley 78/80 de 26 de diciembre (132) no
presentan especialidad alguna, ya que la reconciiiaciton deberd notificarse af mis-
mo juez que por la via ordinaria civil conocid el tema de la separacién matrimo-
nial. '

{152} Y aun tramitadas con anterioridad para los supuestos de matrimonio exclusiva-
mente civil contraido por 10s que no profesaban la religidn catdlica.



PERSONALITAT JURIDICA

I ORGANITZACIO DE L’EMPRESA
(Assaig d’una proposta de

politica legislativa)

ANTON! FONT I RIBAS

O. INTRODUCCIO

En haver acceptat la responsabilitat d’aquesta ponéncia no em propeso pas
d’entrar en el detall de la gran multiplicitat de gliestions que presenta la proble-
mitica conceptual de les formes societiries i del seu régim juridic. Em limitaré
tan sols a exposar les linies o coordinades basiques en el context de les quals hau-
ria de situar-se aquesta problematica, amb una finalitat ordenadora i sistemnati-
ca. La correcta solucid dels problemes concrets, de cara a una possible reforma
de "ordenacié societaria, dependra, perd, en bona mesura, de 'encert i de la
cura que hom hagi tingut & endregar els materials amb els quals cal ireballar.
Ben cert que en aguesta tasca hi influiran valoracions de politica juridica a les
quals e} legislador no hi és pas ni de bon tros estrany. Perd ['éxit o ¢l fracas de
la tasca legisiativa cal no imputar-los integrament 2 una determinada valoracio
ideclogica, sino també a 1'eleccié d'uns instruments que cal esmolar i afinar abans
d’encarar-los amb la feina.

Segons ¢l meu parer, el pancrama juridic de les societats comercials presen-
ta tres grans nuclis de qiiestions, la soluci¢ de les quals emmarca el tractament
general de la problematica: {i) una primera giiestié de delimitacié de les retacions
entre la societat anomenada civil 1 les diverses. formes de societats comercials;
(ii} una segona, derivada de "anterior que demana el correcte emmarcat concep-
tual entre empresa i societat a fi 1 efecte d’establir-ne el marc organitzatiu ade-
guat; i (iii) un darrer problema que juga un gran paper en aquest cataleg de te-
mes, gue ¢s el que fa referéncia a la limitacié de responsabilitat, el seu fonament
iia seva funcid.

Per al tractament d’aquestes qilestions sén molts els criteris que es poden
fer servir i, en principi, cap no n’és pas de rebutiable des d’un punt de vista me-
todoldgic. Personalment més m’estimo de seguir, perd, un criteri que @ priori
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sembli segur i fructifer. L’eleccié de la personalitat juridica —o potser millor,
de la subjectivitzacié juridica— no és pas arbitriaria. La reglamentacié andorra-
na de les societats comercials n*ha fet —de forma que ja des d’ara gosariz a qua-
lificar de desencertada— el criteri ordenador i de distincid respecte de ia societat
civil.

El legislador andorra, perd, no és pas del tot responsable d’aquesta situa-
ci¢. L'error ve de [luny i arrenca ja de ta codificacia. En la codificacio comercial
es fonen en un mateix motllo materials heterogenis i de diversa procedéncia: d'una
banda la societat, e prototipus de la qual és ia societat general de comerciants
—avuni identificable amb Ia societat col.lectiva—; i de Valtra, la corporacid, pro-
cedent del dret public, prototipus de la qual n’és la societat per accions o societat
anodnima. La fusié en un mateix motllo d’estructures organitzatives diverses té
importants conseqiléncies: primerament, la ruptura de la unitat del tipus con-
tractual —paradoxalment—, el qual admet progressivament multiples variants
{les unes heretades de la practica comercial anterior a la codificacié, com la so-
cietat comanditaria, simple modificacié de régim de la societat general, i el compte
en participacid; les altres, fruit de 'evolucié de les necessitats d'una economia
en expansié com la societat de responsabilitat limitada o els consorcis econdmics,
o de fendmens reactius d’aquesta expansid, com és el cas de la cooperativa i de
I’associacié mutua d'assegurances.

En segon loc, I'extensié —per bé que tardana— de la personalitat juridica
a totes les formes societaries fa que s’utilitzi com 2 criteri ordenador un element
que de per si és excloent d’algunes formes d’organitzacid.

" Sistematicament €s ¢ pot ser correcte agrupar sota el mateix concepte es-
tructures organitzatives que ténen en comt el fet d'ésser agrupacions-de perso-
nes i en aquesta linia és possible de definir la societat {en sentit ampli) com a
organitzacié de persones la finalitat de la qual és la promocié d’un interés col.lectin
comi. Perd en la mesura que aquestes formes agrupatives disposen —o milltor,
poden disposar— d’un patrimoni per a I’assoliment dels seus fins, cal primer or-
denar la forma i exercicl de [z titularitat col.lectiva. I a tal fi, el dret només
coneix dos instruments: (i) la comunitat {en les seves dues variants: per quotes
i en ma comunay} i (ii} la persona juridica. Cal doncs, tenir bén present les dues
linies per on discorre la problematica: 'una, la regulacis de les relacions perso-
nals entre els individus (exercici reciproc de drets i accions) i altra, la regulacid
de les relacions patrimonials. La societat {en sentit ampli) 1€ per missic el primer
nivell de la problemitica. Al segon s'hi arriba només mitjancant la técnica de
la comunitat o, alternativament de la persona juridica. L’extensié de la persona-
litat juridica a qualsevel forma o figura societdria actua precisament en aquest
segon nivell de la problematica i &s, per tant, incompatible amb I'existéncia d’una
regulacié de les relacions patrimonials en régim de comunitat perqué comunitat
i persona juridica sén excloents entre si. Técnicament, és doncs, incorrecte, atorgar
personalitat a aguelles formes organitzatives que com Ia societat {en sentit estric-
te} civil o comercial organitzen l¢s seves relacions patrimonials sota el régim de
la comunitat.
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Aquestes dues grans conseqiiéncies de la regulacié sistemitica de ia codifi-
cacid tenen el seu apéndix —cadascuna per la seva banda— en dues subconse-
gliencies d’efectes molt importants de cara al discurs que anem a mantenir.

ia ruptura de la unitat del tipus contractual i la fusi¢ d’elements heteroge-
nis en un mateix criteri ordenador determina, a més a més de "aparicié d'una
multitud de formes societaries admeses pel legislader com a formes *‘tipiques®’,
la neutralitat o “‘desnaturalitzacio’’ de les figures inicialment pensades per a I'as-
soliment d*unes finalitats determinades. La conseqiiéncia immediata n'és la in-
tercanviavilitat de les estructures organitzatives i la necessitat de cercar criteris
per tal d’ordenar de nou aquesta matéria. En principi, els criteris de classificacié
sistenatica poden ser: (i) el de estructura organitzativa de 'ens associatiu, (i1}
el de la posicié de I'individu en aquest esquema, (iii} €l de "organitzacié de les
. relacions patrimonials, {iv) la gilestié de la responsabilitat pels deutes socials,
i {v) Pobjecte econémic de I'activitat col.lectiva. Perd cal tenir present que cap
d’aquests criteris és suficient per ell sol; que cap n’és la consegiiencia immediata
de I'altre; gue no s'exclouen reciprocament i gue, per tant, la possibilitat de com-
binacions és multiple 1 variada {vegeu una sintesi en el quadre que s’adjunta).

Atesa, perd, aquesta gran diversitat de griteris de classificacié i per tal de
posar ordre a aquest garbuig de formes societdries que no responen d’antuvi a
una connexid funcional vers I'assoliment d’una determinada finalitat, s’'imposa
retornar als origens i veure dins de guines categories es pol reconduir aquesia
gran diversitat de formes, per tal de poder-ne destil.lar els trets essencials, a par-
tir dels quals és possible connectar un régim determinat. Segons €l meu parer,
nomeés dues sOn les categories basiques: la societat {en sentit estricte) i la corpo-
racié. Ambdues responen a models d’organitzacio de les relacions personals 1
patrimonials radicalment diferents. Pero la intercanviabilitat de les estructures
que ha dut com a consegiiencia la fusié codificadora ha produit una relacié de
doble sentit en les dues esferes organitzatives: extensié de la doctrina societaria
(privatitzacié) a les corporacions i generalitzacio de la doctrina de la personifica-
ci¢ a les societats (publificacid).



QUADRE n° 1

1. Criteri de classificacio: organitzacid corporativa o no de !'ens associatiu

SOCIETAT (en sentit-ampli)
ASSOCIACLIO

Associacions registrades
Agsociacions no registrades
Consercis econdmics

Societat andnima

Societat de responsabilitat limitada
Cocperativa

Miitua

Compte en participacié

SOCIETAT (en sentit estricte)

Societat civil

Societat col.lectiva

Societat comanditiria simple
Compté en participacio

11. Criteri de classificacio: vinculacid patrimonial

SOCIETAT {en sentit ampli)

societat externa
Persona juridica

Associacio registrada

Consorci econdmic

Societat andnima

Societat comanditaria per accions
Societat de responsabilitat limitada
Cooperativa

Mutua d’assegurances

societat interna {sense objecte exterior)
No persona juridica
amb patrimoni comunitari sense vinculacid patrimonial

societal civil compie en participacio
societat col.lectiva

societat comanditaria simple

associacid no registrada

+9
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111, Criteri de classificacic: en relacic amb objecte i, mediatament, segons la posicio que ocupa Uindividu amb

respecte del grup
SOCIETAT {en sentit ampli}

Amb objecte econdmic

Socigtats de persones (en sentit ampii) Societats de capitals

Societats de persones Associacions personals Societat andnima

{en sentit estricte) {estructura corporativa) Societat comandiiaria per accions
Societat de responsabilitat limitada

Societat col.lectiva Consorcis econdomics

Societat comanditaria Cooperativa

Compte en participa- Mitua

cid Compte en participacid

La segona subconseguéncia que es deriva d’aquest plantejament ¢s evident;
Vextensié i generalitzacié de doctrines que operen en camps diversos d’organit-
zacid no pot fer-se sense resisténcia i d’aci que el grau de subjectivitzacid (auto-
nomia) assolit per les formes societaries sigui divers en cadascuna d’elles, de for-
ma que hom pot parlar tranquilament d’una gradacié en I'escala de subjectivit-
zacid. Aquest ha d’ésser precisament ¢l fil conductor de la nostra exposicié i que
hem d'acceptar com a tesi cenirai al voltant de la qual cal resoldre els diferents
problemes d’organitzacié i de régim de les formes societaries.

Sense objecte econbmic

Societat civil
Assoclacio no registrada
Associacid registrada

V8IddWE.T 30 QIDVZLINYDYUO
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0.1. Les relacions entre societat civil | societats comercials

L’eleccic de la personalitat juridica com a criteri diferenciador entre socie-
tat civil i societat comercial és una decissid {desencertada) de politica legislativa
els fonaments de la qual tenen els seus arrels en la constitucié econdmica. Em
sembla que no vaig errat de comptes st penso que darrera d'aquesta decissié s’ama-
ga el desig de reservar només determinades formes per a Pexercici d’una activitat
empresarial | vedar-ne el seu accés a unes altres. Per tant, el problema és, en pri-
mer terme, 'exercici empresarial d’una activitat econdmica. I aguest és, técnica-
ment, ef punt de vista correcte d’abordar la qiiestié. Una ullada a la reglamenta-
ci¢ de societats andorrana i, si cal també, al dret comparat, ens podra convéncer
facilment que el criteri gue ha de delimitar 'ambit d’aplicacié de la normativa
no és la personalitat juridica sino el caricter econdmic empresarial de Pactivitat
desenvolupada per ’ens associatiu {ohjecte).

A Andorra hom s’assubjecta encara a ['antiga idea anterior 2 [a codificacio
que la societat col.lectiva és la societar general de comerciants. Aixd vol dir, d’una
banda, que la societat col.lectiva no és més que ["aplicacid en el sector que po-
driem anomenar comercial {delimitat per la participacio en ¢l mercat d'una uni-
tat productiva o de serveis organitzada) de la categoria general societat (en sentit
estricte) o, si es vol, de la societat civil, L’aplicacio d’aquesta estructura en el
sector del trafic econdmic empresarial comporta la modificacid de dues regles
importants: "administracid i la responsabilitat, perd la resta del régim juridic
roman invariable. Per tant, la contraposicié légica, des d’un punt de vista es-
tructural, no pot se pas societat civil/societat comercial {col.lectiva), sino socie-
tat, corporacié i és per d'entre aquests dos cossos per on hauria de passar 1a linia
divistria de la personalitat. Fer-la passar entre societats amb objecte econdmic
i amb objecte no econdmic, a més de ser técnicament incorrecte, no assoleix els
resultats que hom pretén d'abastar des d'un punt de vista constitucienal econd-
mic.

I aixo és aixi perqué atesa la intercanviabilitat funcional de les estructures
societaries és possible de dedicar —i la praxi societdria del dret comparat aixi
he demostra— estructures juridico-societdries inicialment pensades per a t'ex-
pletacié d’una activitat econdmica a activitats gue no tinguin ni gens ni mica
de relacio amb "exercici professional d’aquest activitat (p. ex., societats anoni-
mes per a la promocio de la cultura) ¢ bé a inrevés: el supdsit actual de Ia reati-
tat andorrana d'utilitzacié de la societat civil particular amb clausula fiduciaria
per a I'exercici de "activitat empresarial.

Si acceptem que la societat col.lectiva és la societar civil aplicada al sector
comercial, tal i com 'hem definida abans, caldra, en primer terme, que ens pre-
guntem per la funcionalitat d’aquesta aplicacié. La resposta crec que és ben sen-
zilla: el sotmetiment de Pexercici de I'activitat empresarial a un sistema més efi-
cag d'administracié i garanties que el que subministra el régim general de [a so-
cietat {en sentit estricte). El mecanisme de la responsabilitat il.limitada i solida-
ria dels socis pels deutes *‘socials™ (millor dit, col.lectius) és del tot imprescindi-
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ble en un moment histdric que desconeix ¢l mercat de garanties. Lz responsabili-
tat il.limitada i solidaria és "dnic instrument que fa possible en aquest moment
la garantia del crédit. Es per aixd que Uexercici coi.lectiu d’una activitat econd-
mica professional orpanitzada exigeix el sotmetiment a una regla especial. I aquesta
regla, precisament pel seu caracter excepcional té la funcio de servir de régim
general a totes les manifestacions associatives que s produeixen en ef sector eco-
nomic delimitat per la participacio autondmo-privada en el mercat.

Aixod vol dir que si es *‘persontfica’ la societat col.lectiva, tot somentent-se
en ¢l régim de personificacid al mateix sistema de concessié que les corporacions
—tal i com ho fa la reglamentacié andorrana—, aguesta deixa d’ésser el régim
general de la societat en ¢l camp comercial i, per tant, els fenomens associatius
que es desviin dels models personificats caldra sotmetre'ls al régim general-general
—el de la societat {en sentit estricte}— amb la conseqiiéncia de fer entrar en vi-
gencia —pel qué fa a les gliestions no regulades en ¢l pacte o contracte social—
unes normes —puix que no n'hi ha d*altres— sobre adminisiracid i responsabili-
tat que histdricament ja s'han mostrat for¢a incovenients.,

Voler sancionar amb la nul litat aquesta fugida és utdpic i il.lusorl, Els efectes
ex tunc de la nul.litat d’una societat perjudiguen ne tan sols els propis socis, si-
no també els creditors que s’ha volgut protegir. La norma és antiecondmica: des-
trugix més riquesa de la que crea el resultat afagit del producte de P'activitat eco-
némica, deduits els possibles danys i, a més a més, té uns costos elevadissims
{pensem en el cost gue suposa tornar les coses a 'estat anterior de la sancid de
nul.litat). D'altra banda no evita gue es continui utilitzant la forma de la socie-
tat civil particular —o fins i tot d’altres formules associatives— per a exercici
d'una activitat econdmico-empresarial organitzada, per tal com d’aquesta ma-
nera s'escapa al control governatiu i s'assoleixen resultats semblants a la limita-
¢id de responsabilitat, La porta al frau és evident, i els resultats, contraris als
qgue el legisiador pretén amb la introduccid de la mesura. Cal tenir ben present
que la societat {en sentit estricte) és tan sols una técnica d’organitzacid de les
relacions personals entre els socis, perd que, indirectament, en la mesura que es
constitueix un pairimoni col.dectiv sota la faisitla de la comunitat, regula (o pot
regutlar) també

Figura !

AD A’—B, essent, en principi, A=A, i
A, la rigquesa destruida
A’, 1a riguesa generada, i
B, els danys

relacions patrimonials. Aguest régim esta sotmeés al principi d’autonomia de la
voluntat i, per tant, res no impedeix 12 constitucié voluntaria i autonoma de pa-
trimonis amb titularitat col.lectiva sense personalitat i afectes a explotaci6 d’una
activitat empresarial.
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Una altra cosa, bén diferent, és que la constitucid econdmica andorrana ac-
tui una mena de ‘‘controf selectiu’ sobre accés dels subjectes al mercat. Pero
aquest tema €s totalment una aitra giiestié que, només tangencialment guarda
relacié amb Iz personalitat juridica.

1. LA PERSONALITAT JURIDICA COM A TECNICA
D’ORGANITZACIC DE LES TITULARITATS COL.LECTIVES I DE
LIMITACIO DE RESPONSABILITAT

Abans hem fet esment de la funcié de la personalitat juridica com a técnica
d’organitzacio patrimeonial per tal de diferenciar els dos plans d'organitzacic de
ta tecnica societaria. Ara s'imposa examinar amb una mica més de cura 'abast
d’aquest instrument en relacid amb d*altres possibles formes d’organitzacié.

1.1, Els diferents instruments técnics d’organitzacic de titularitats col. lecti-
ves

Deixant de banda ¢l suposits on no hi g purament una titularitat col.lecti-
va (patrimoni d'afectacié, destinacié fiduciaria) sino tan sols una procedéncia
mitiple o col.lectiva dels cabdals que P'integren, amb una titularitat unica, el
dret només coneix dues formes d’organitzacié, tal 1 com hem fet referéncia en
la introduccié d’aquesta ponéncia: la comunitat i la persona juridica. Anem a
veure amb una micg més de detall la funcionalitat d’aquestes técniques.

1.1.1. La comunitat

Es la forma tradicional de resoldre una titularitat col.lectiva. Perd no orga-
nitza la titularitat de manera que se’n pugut desprendre un funcionament dina-
mic, sino que esta destinada a resoldre tan sols els problemes que resulten de
les facultats de disposicié {(en sentit no técnic) individuals sobre una cosa que
pertany en comi a una pluralitat de titulars (Girén Tena), Aixi, per exemple,
ia norma codificada que estableix els limits de les facultats del copropietari {coti-
tular) en 'is de la cosa sobre Pinterés de la col.lectivitat i 'interés individual
de cada un dels cotitulars {art. 394 del Codi civil espanyol { § 743 del BGB) és
una regla qgue respon a aguesta idea: cal conservar la cosa i cal permetre que tots
se'n puguin servir. Sobre aguesta base es construeix el seu régim juridic: contri-
bucid proporcional a les carregues d*administracié 1 conservacio {art. 393 del Codi
civil espanyoi 1 § 748 BGB), exigibilitat reciproca de les despeses d’administracio
i conservacio (art. 397 del Codi civil espanyol i § 745, I1I BGB).

Ara bé, atés que la titularitat col.lectiva és o pot ser una font de problemnes
pel que fa a la vtilitzacio de la cosa, es fa necessari completar la regulacio descri-
ta amb la possibilitat de dividir la cosa (art. 400 Cciv.; §§ 749, 11 752 BGB) o
de liquidar-iz {art. 404 Cciv. i § 753, I BGB) o, alternativament, d’alienar la quota
per tal com la propietat col.lectiva no resol ni de bon tros les qiestions derivades
de I'expiotacid econdmica d’un bé i cal, per tant, retornar a la titularitat indivi-
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dual (fraccionada o no}, molt més rendible i menys limitada,

Es evident que sota aquestes coordinades no es pot organitzar la titularitat
{col.lectiva) d’una activitat economica meés o menys duradora. Cal una afectacio
dels béns (del patrimont) a I'assoliment d'una finalitat metaindividual 1 per aixo,
tot | sobre les bases de la titularitat col.lectiva, cal, perd, modificar-ne algunes
regles. La codificacié pren per base la idea de Iz comunitat {arts. 1859 i 1872
del Codi de Napoled; art. 1695 det Cciv. concordant amb els arts. 394, 3951 397
del mateix codi, i art. 1708 del Ceiv. en concordancia amb art. 406 del mateix
codi), perd tot seguit organitza la titlaritat sobre pressuposits diferents que fan
possible I"afectacio: creacid d'un patrimoni social sense quotes de titularitat, és
a dir, d’afectacic {arts. 1832 i 1845 del Codi de Napoled; arts. 1665 1 1681 del
Cciv.; § 718 BGB), indisponibilitat de ia quota {art. 1861 del Codi de Napoled;
art. 1696 del Cciv.; § 719 BGB} 1 exclusid de 'actio communi dividundo {arts.
1869/1871 del Codi de Napoled; arts. 17051 1707 del Ceiv.; § 723 BGB). El re-
sultat s una cotitularitat sobre un patrimoni i no pas una copropietat sobre de-
terminats béns individuals en concret. En la mesura, perd, que el cotitular no
pot disposar de 12 seva quota, la seva posicid esdevé estable, el patrimoni s'afec-
ta duradorament a una vinculacié col.lectiva (§ 719 BB) —!’assoliment d’una
finalitat comuna— mitjangant la distinciod entre deutes comunitaris i deutes per-
sonals del soci i la prelacié de cobrament dels primers respecte dels segons sobte
el patrimon: col.lectiu, es produeix una certa desvinculacid patrimonial respecte
de les persones que en son cotjtulars {arts, 1669 Ceiv. i § 733 BGB), la qual cosa
facilita i fa possible també ['assoliment esmentat. La desvinculacio abasta el seu
grau més elevat en Iz societat col.lectiva, on mitjan¢ant la introduccid d’una norma
processal (art. 237 del Codi de comerg espanyol i § 124, II HGB) s’afecta prime-
rament ¢l patrimoni social al compliment dels deutes col.lectius, jugant ia res-
ponsabilitat solidaria i if.limitada dels socis un paper substitutori, fins aild on
no pugui arribar ia cobertura patrimonial del capital d’explotacio.

El régim codificat de la societat €s, doncs, en 'esfera de les relacions patri-
monials, €l régim de la comunitat, i més concretament el de la comunitat en man-
comu. La societat és la font {contractual) de la qual en treu el seu origen i s’ex-
pressa formalment la comunitat {vegeu art. 392 Cciv.). O si es vol, [a societat
és ’acte de creacid contractual d’'una comunitat duradora.

Aquest tipus de comunitat funcional s’explica per dos factors: o bé pergue
cal assegurar la continuacié d'una explotaci¢ econdmica amb una pluralitat de
successors o particips interessats (explotacié familiar) o bé perqué cal sumar es-
forgos per tal de poder fer rendible 'explotacid individual {principi cooperatiu:
gemeinsam werden wir stdrker), En ambdés casos 'explicacié econdmica del fe-
nomen resuita 4’ una anilisi del caleul de costos/beneficis que ddna ceom a resul-
tat una progressid econdmica per damunt de la simple addicié de participacions
o negocis individuals, la qual cosa augmenta la perspectiva de guany del particep i
“‘motiva®’ el seu ingrés o 1a seva permanéncia en [a cormnunitat (economia ¢n escaia).
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Figura 2
sirx =i, rx>i aleshoresr xD>rx
n - n
on, 1 representa la possibilitat de risc o de fracas (variable)

1 representa i'interfes legal del diner
n representa el nombre de socis

(Com més gran és el nombre de socis més es comprimeix el factor risc i per tant,
la perspectiva de guany és més gran, tot i que després calgui repartir).

Perd per tal d’assolir aquest resultat cal una modificacid (primera) de Pestructu-
ra del seu dret de propietat: el particep no pot disposar de la quota ni demanar-
ne la particié. A canvi, perd, pot impedir gue els altres ho facin i d'aci que servi
en les seves mans les facultats d’administracid, ta qual s’organitza de dues mane-
res: conjuntament, amb participacié necessiria de tots els particeps {art. 1.858
Codi de Napoled; art. 1.694 Cciv.; 1§ 709 BGB) o disjuntament —cada particep
amb facultats absolutes d’administraci¢, perd amb dret d’oposicid dels altres—
(arts. 1.857 1 1.859 del Codi de Napoled; arts. 1.693 i 1.665 Cciv.; § 711 BGB;
art. 130 Cco. i § 115 HGRB, aquest darrer, perd, només referit als socis-
administradors).

E! que cal, pero, és subratllar la vinculacié del patrimoni col.lectiu a una
activitat comuna i a 12 responsabilitat derivada d’aquesta activitat. Les relacions
patrimonials s’organitzen d’una forma relativament senzilla: facultats conjuntes
d’administracié que suposen una petita modificacid de "estructura del Gret de
propietat. Perd en la mesura que els socis s6n cotitulars d’un patrimoni col.lec-
tiu, en 'esfera de les relacions amb els tercers aquest dret roman invariable. Per
aixd responen els socis, per bé que la regla logica hauria d'haver estat [a selidari-
1at i no pas la parciarietat, tal i com ho fa el § 733 BGB en relacid amb el § 421
BGB i, en general, totes les legislacions comercials. La vinculacié del patrimont
només és conseqiidéneia de la imputacié del deute col.lectiu que ha estat contret
conjuntament pels socis personalment 0 mitjangant mecanismes de representa-
¢io (art. 1.859 del Codi de Napoléo i article 1.695, I Ceiv.).

1.1.2. La persona juridica

La persona jurfdica és una forma tardana de regulacio de les relacions pa-
trimonials col.lectives. La seva aparicid en ¢l dret privat es contempordnia a la
codificacié i procedeix d’arees pertanyents a alld que la classificacté racionalista
considera dret puiblic. La seva creacid no s’esdevé mitjangant un instrument con-
tractual com és el cas de la comunitat, sino per un acte de sobirania. Es I’Estat
(el peder puablic) mitjangant un acte particular de concessid o general per a de-
terminades categories d’actes © subjectes qui atorga aquest privilegi que el per-
tany {inicament 1 originariament (vegeu art. 1.943 de I’ Avantprojecte belga {Lau-
rent) i art. 47 de I’ Avantprojecte espanyol de codi civil en el capitel relatiu a les

- societats). i
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La concessid d'aquest privilegi té com a principal conseqiiéncia la creacic
d*un patrimoni de destinacié o afectacio -—similar a [a universitas romana, d’on
arrenquen les seves arrels tlunyanes— per 2 Passoliment d’uns fins determinats.
Només 'Estat | les corporacions eren capagos —per motius financers i tributaris—
d'erigir aquests patrimonis especials. Per tant, nom#s ells poden transmetre la
possibilitat de fer-ho, mitjancant un acte de concessid, La conseqiidncia més im-
portant és la destinact$ dnica i exclusiva dels mitjans financers previstos per a
"assoliment d'un fi amb exclusié de qualsevols altres, és a dir, amb limitacié
de responsabilitat al patrimont d’afectacié {Savigny).

" Perd el que cal destacar aci no ¢s tant aguest efecte —importantissim— de
la concessié de persenalitat com la forma d’organitzacié d’aquest patrimoni. En
la corporacié només Hunyanament es pot parlar de cotitularitat sobre un patri-
moni. Els seus membres, també només llunyanament poden influir en la disposi-
¢ié del patrimoni perqué I'crganitzacié adoptada és la propia de Porganitzacié
politica: una instancia basica de participacid 1 una instancia de decissié i execu-
cid.

A aguest esquema d'organitzacié $’ajusta la societat per accions o societat
andnima, instrument de privatitzacio de 12 persona juridica en la mesura que fa
codificacid 'assimila a les formes societdries conegudes en aquell moment. La
seva fundacié s’esdevé per un acte de sobirania —la concessio— mitjangant el
qual és permes als seus fundadors de reunir cabdals per afectar-los a un fi. La
seva justificaciéd és el servel a una causa d’interés piiblic o la promocid pels pro-
pis poders publics d’una determinada activitat. Aquesta idea romandra tot al llarg
del segle XIX ben bé fins a les seves acaballes (vegeu el Codi de comerg neerlan-
dés, la lei espanyola sobre societats mercantils per accions del 28 de gener del

- 1848, 1a llei prussiana de societats per accions del 9.11.1843 i la Instruccid també
prussiana de 22.4.1845). La orpanitzacié de les relacions patrimonials segueix
el patré de la corporacid, per tal com la prossecucid d’una finalitat piblica no
és concebible en la ldgica del mercantilisme fora de les corporacions.,

Amb aixd s'esdevé un canvi fonamental en la posicié del *'soci™. De copar-
ticip o cotitular (Teilinhaber) d'un patrimoni o d’una relacié patrimonial esdevé
tan sols “‘membre’’ d’una corporacié (Mitglied). Les seves facultats de decissié
i disposicié sobre el patrimoni es veuen limitadissimes com a conseqiiéncia de
I'adopcié d’una estructura corporativa. El sen dret de propietat ha sofert una
nova modificacié: a canvi de la seva participacié en un patrimoni d’afectacid
renuncia al dret a administrar i a disposar-ne (Demsetz), tot canviant les seves
facultats de dominus per les de membre d’una organitzacié regida pels principis
de majoria. La solucid no pot ser d*altra manera si no ¢s volen fer impossibles
les adopcions dels acords, els costos de transaccio dels quals esdevindrien prohi-
bitius {Posner).

La persona juridica, ben a I'inrevés de la comunitat, no pretén de resoldre
¢ls problemes de concurréncia de titularitats individuals en un patrimoni col.lec-
tiun, sino d’organitzar la titularitat {col.lectiva) de les relacions patrimonials de
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cara a fer possible Pafectacié al fi de forma duradora. Per 2 aixd seria suficient
el patrimoni en ma comuna, perd atés gue ¢l soci limita la seva responsabilitat
en la mesura que cedeix a un tercer les facultats d’administracis, tot modificant
el dret de propietat, el soct ja no pot controlar {directament} els efectes de la
gestis sobre el patrimoni i per aixd cal permetre’] de poder fugir de la corpora-
cié, sense perd desafectar (parcialment) el patrimoni a la finalitat a la qual esta
destinat. En el cas de la societat per accions, la incorporacié de la posici6 de
soci a2 una quota representada ¢n un titof negociable ho fa possible, L’entitat es-
devé insensible a les alteracions o canvis de socis i per aixd no cal l'acreixement
de les quotes en ¢l suposit d’exclusié o sortida de socis, tal i com s’escau en la
comunitat {art. 1.862 del Codi de Napoled; art. 1.704 Cciv.; § 738 BGB).

Per tant, en "arnbit de les relacions amb els tercers no hi ha deutes —ni
responsabilitat— dels socis ni de la doble comunitat —patrimonial i personal—
sino tan sols del patrimoni ““personificat’. El patrimoni, inicialment capital d’ex-
plotacid, esdevé capital de responsabilitat. L'afectacié a un fi i la desvinculacié
dels socis han fet possible aquest resultat. Les relacions patrimonials s’organit-
zen, doncs, d’acord amb uti esquema propi i autdnom, tot superposant & les ini-
cials relacions de participacid un aparell organitzatiu que fa presentar Pentitat
com una unitat plena: el patrimoni s’afecta a un fi i el resultat de activitat per
assolir-lo cal imputar-lo exclusivament al patrimoni (vegeu art, 279 del codi de
comerg de Sdinz de Andino), El dret de propietat del soci-particip ha resultat
tan afeblit, gue mancat de facuitats de disposicid, només llunyanament serva un
parentiu amb la cotitularitat, de “particip” ha esdevingut ‘‘soci’’. No és pas més
propietari {titular) d’un patrimoni, sino creditor (de segon ordre) d’una part
d’aquest patrimoni. Ha canviat el seu dret de propietat per un crédit i les facul-
tats de disposicié per un dret corporatiu, El resultat d*aquest canvi adquireix un
valor econdmic en la mesura que la quota pot ser liquidada en el mercat i aixi
permetre, d’una banda realitzar un acte d’especulacid i, d’altra facilitar la con-
centraci6 del poder mitjangant Pexercici dels drets corporatius incorporats a fa
quota {és a dir, la realitzacié del postulat econdmic liberal de facilitar I’acumula-
c¢id i possibilitar €l canvi successiu com a font creadora de riquesa fins a arribar
a les mans més productives o, alternativament, tancar el cicle econdmic),

En ¢l fons es tracta, doncs, de la creacié d’un patrimoni fiduciari sense titu-
laritat personal similar al qué s'escau amb la fundacidé. Els administradors
—homes de negocis entesos en la matéria— reben "encarrec de fer rendible la
inversié i de treure’n el maxim profit amb els mitjans financers que previament
s’hi han disposat. En aquest sentit, ’afectacié patrimonial abscluta fa que es
pugui parlar de “‘personificacié”™ del patrimoni socizl i aixi ho va declarar ex-
pressament i decidida P'article 213 de V' Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch
{ADHGB} del 1861 (codi de comerg general per a tots els estats alemanys).

1.2. La personalitat juridica com a técnica de limitacic de responsabilitat

La limitaci¢ de responsabilitat ha estat I'objectiu constant que han cercat
sempre els inversors de capital. Perd atés que fins a una etapa ben tardana de
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desenvolupament del capitalisme es desconeix el mercat de garanties, calia asse-
gurar la circulacio dels credits mitjancant el mecanisme de la responsabilitat per-
sonal i il.limitada. Els inversors de capital havien de recérrer a procediments forga
enginyosos per tal de fer possible la limitacio de responsabilitat d’una forma es-
table.

1.2.1. La limitacid de responsabilitat mitjancant instruments contractuais

En I'etapa precapitalista d’acumulacié de capital per al comerg, la limitacid
de responsabilitat s’actua a través d’instruments contractuals que de prop o de
lluny sén parents del negoci fiduciari {en sentit impropi o ampli}. L'antiga com-
menda medieval —de la qual se’'n deriven la societat comanditaria i el compte
en participacio— respon a aquesta funcié. Es tracta de poder invertir cabdals
en negoci d'altri. Per tal com l'inversor titular d’aquests cabdals no pot —o no
vol— exercir una activitat econdmica que per 'organitzacid gremial i monopo-
listica de '&poca li estd vedada. El recurs és un instrument contractual molt pro-
per al préstec, per parent de la fidiicia, en el sentit que V’inversor aboca cabdals
—i transmet la propietat (§ 335 HGB)— en un negoci la titularitat del qual pet-
toca a una altra persona i estara a la fi ais resultats favorables o adversos de la
operacid o operacions, tot vinculant 1a inversié al resultat de ’activitat econdmi-
ca. La caracteristica essencial de la figura és —en la seva configuracio pura—
’abséncia absoluta de manifestacio externa de la participacié i 'aparenga da-
vant dels tercers d’una titularitat individual.

D’aguesta manera, 1'inversor limita el seu ris¢ al capital invertit, perdent
en principi.com a maxim la quantitat invertida. Atés que el titular del negoci
¢s una sola persona, la responsabilitat derivada de ’exercici de I'activitat econd-
mica cal imputar-la directament a aquesta persona. Amb tot, perd, el capitalista-
inversor arrisca alguna cosa més que la seva participacio, atés que la caracteristi-
ca de la figura —ultra ¢l seu caracter ocult o secret-— és la col.laboracid en el
risc de I'operacid, tant pel qué fa als resultats favorables com als desfavorables.
I aixi en les relacions internes, el titular del negoci —soci gestor— pot exigir del
particip la seva contribucié a les pérdues (art. 239 Cco. i § 336 HGB). Clar que
¢é5 possible pactar 'exclusid de les pérdues més enlla de la quota invertida, pero
en aquest cas els costos de transaccié pujarien considerablement, la qual cosa
només he fa aconsellable en circumstancies excepcionals, en les quals el cdlcul
de costos/beneficis segueixi donant un resultat positiu.

En la seva forma més evolucionada —la societat comanditaria— el caracter
secret 0 ocultde la participacié s’atenua un xic. No es fa public el nom del parti-
" cip (§ 162, 11 HGB), perd si 'existéncia de la participacid. Els creditors poden
exigir el compliment de la participacié promesa (§ 172, IV HGB, en relacio amb
el § 171, 1 HGB). I en les relacions internes, la regla general és I'abséncia de res-
ponsabilitat per les pérdues més enlla de la guota de participacié {art. 26 Code
de commerce; art. 148, 111 Cco.; § 167, 111 HGB). La norma codificada pretén
de reduir els costos de transaccié abans al.ludits (en el supdsit del compte en par-
ticipaci¢) i permet al acreditor fer una analisi adequada del calcul del seu risc.
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Perd en ambdds casos, ¢l caracter no'piblic —absolut ¢ relatiu (vegeun. § 162,
[ HGB) de ia participacid és I'instrument que permet uns efectes paral.lels a la
limitaci¢ de responsabilitat. La idea central és que la titularitat individual es re-
vela suficient com per assumir tot el risc econdmic, Aixo explicaria la norma co-
dificada que impedeix al soci comanditari d’incloure el seu nom en [a rad social
(art. 25 Code de commerce; art. 147, [ Cco.} i en el compte en participacis, la
prohibicié d’utilitzar una firma sccial comuna (art. 241 Cco.}, amb la sancié de
Papertura de la responsabilitat que s’escaigués {ats. 26 1 28 del Code de commer-
ce; art. 147, Il Cco.). La inclusio del nom del particip en la firma social —atesa
la seva funcié publicitaria (reduccié dels costos d’informacié)—- crearia d’imme-
diat I’aparenca de qué es tracta d’un negoci propi i la contractacié en base a I'apa-
renga hauria de destruir la limitacié de responsabilitat, atés que altrament es fa-
rien vessar Ies externalitats del canvi sobre els creditors, els quals mitjangant un
calcul erront del seu risc s’haurien vistos obligats ¢, si més no, induits a contrac-
tar.

Prenent com a punt de partenga un esquema de col.laboracié paritari (1:1)
el resultat és la titularitat individual davant de tercers d'un patrimoni fiduciari,
el titular del quat serva les facultats de direccid, administracié i representacis,
mentre ['inversor de capital es manté en un segon terme.

Perd tot i que I'inversor de capital esta exclds de les funcions pures de rela-
cio amb els tercers (art. 27 del Code de commerce; art. 148, IV Cco. i, en certa
mesura, també ["art. 241 Cco.} aixd no vol dir que no pugui —tot 1 gue el model
“visualitzat’’ pel legislador hagi estat un altre— dictar instruccions o participar
en Padministracid, atés que Ia prohibicié va dirigida només a ’esfera de les rela-
cions exteriors (Ferndndez de [z Gandara) on ia raé social juga un paper decisiu
en la determinacid de les bases de calcul del risc,

En I'estat anterior de suspensid a Andorra de la constitucié de formes insti-
tucionals de [imitacié de la responsabilitat ha calgut recérrer a la forma de socie-
tat {civil) amb clausuvla fiduciaria que si no tingués por a equivocar-me gosaria
de gualificar com a compte en participacié atipic. Atipic en tres sentits: en que
els particips son més d’un (els socis de la societat civil), en qué és ben probable
que aquests socis es reservin certes facultats de control 1 de dictar directrius d’ad-
ministracid; i que entre elis existeix un vincle obligacional 2 més del que els vin-
cula z tots i cadascun amb el fiduciari. El fiduciari actuza com a gestor del nego-
ci. Ell ¢és el titular —davant dels tercers— del patrimoni fiduciari. Els socis de
{a societat, perd, en qualitat de particips del patrimoni es reserven certes facul-
tats de control i gestié interna —d’acord amb les regles que regulen la comunijtat—,
perd ne responen més que en la mesura del capital aporiat perqué davant dels
creditors només hi ha un patrimoni: ef fiduciari.

La férmula té un incovenient 1 €s que les seves possibilitats de creixement
davant d’un fenomen de diseconomia en escala sén limitades. Només pot ser Gtil
en la mesura que 1a titularitat individual es reveli suficient per a afrontar el risc
econdmic. D'altra banda, el caracter no public de la figura fa dificil la seva uti-
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litzacid com a instrument recaptador de cabdals privats, que asseguri la inversid
i limiti la responsabilitat. Perd si subsisteix 1'actual estat restrictin, molt és de
témer que la figura es continui utilitzant, si més no per a canalitzar les inversions
reduides 0 amb poca participacit del miblic.

1.2.2. La limitacid de la responsabilitat i lg institucionaltitzacid de lta perso-
na juridica

La técnica capitalista per excel.léncia de limitacio de la responsabilitat i amb
aixd, del risc de I'activitat econdmica d’empresa és la persona juridica. En ’épo-
ca de la codificacié ja utilitzacié de la persona juridica amb aquest fi és tan sols
excepcional i nomes en la mesura que Ia titularitat individual no és suficient per
a fer front al risc econdomic. Aixi ho palesa la tendéncia fortament restrictiva a
tot el ilarg del segle passat pe! qué fa a I’ereccid de societats andmimes per ac-
cions, sotmeses al principi de concessié i a la creacio d’associacions —sotmeses
al principi d’autoritzacién gubernativa— i justificada tan sols pel servei d’inte-
rés public (vegeu la llei espanyola de societats per accions del 1348, la llei prus-
siana citada i les lleis de ferrocarrils europees de 1'&poca).

Perd en la mesura que la codificacio posa en mans dels subjectes particulars
—a) costat de les formes tradicionals d’organitzacid del capitai per a P’explota-
cio d’una activitat econdmica— la possibilitat d’utilitzar un instrument que ja
ne &s contractual sino institucional, de limitacié de la responsabilitat al capital
destinat a aquesta activitat, la persona juridica es *‘privatitza’ i reb, en el seu
tractament, tota ja carrega dogmatica d’aquest sector. Aquesta sintesi, tot i que
nemés formulada d’una manera programatica, hom pot veure-ia en I'art, 35 del
Codi civil espanyol. La funcid reductora de costos de la institucionalitzacio de
la persona juridica com a técnica de limitaci¢ de responsabilisat és evident.

1.a titularitat individual ja no és ni de bon tros suficient per a emprendre
determinats riscos; I'anonimat —amb la “*privatitzaci¢’’ de la persona juridica—
deixa d’ésser un recurs de limitacid de la responsabilitat i alhora —en poder par-
ticipar una gran quantitat de persones sense haver de modificar t"estructura pa-
trimonial de fa corporacid— multiplica les possibilitats d’utilitzacio de la figura,
Dr’altra banda, la responsabilitat il.limitada deixa d’ésser I'1inic instrument d’as-
segurament dels crédits per I'aparicié d’un {incipient) mercat de garanties i per-
que la multiplicacié de subjectes econdmics —un cop abolides les traves de |'exer-
cici de 'activitat— fan ja inviable agquest recurs de cara a la seva eficacia. La
societat per accions —persona juridica en el camp privat, per excel léncia— es-
devé Kapitalpumpe o Kapitatbecken, ¢és a dir, instrument d’absorcio i reunid de
petits cabdals procedents de I'estalvi privat per tal de destinar-los, un cop acu-
mulats, a la realitzacié d’una empresa comuna que nio estd a I’abast dels privats
aiilats.

Per a arribar a aquesta finalitat ha calgut una pregona modificacio de 1es-
“tructura dei dret de propietat tal i com hem explicat abans. L explicacié econd-
mica del fenomen —obra fonamentalment de Demsetz— parteix d’aquest prin-
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tipi. La modificacié del dret de propietat ha estat una conseqiigncia de Pantind-
mia que presenta la industrialitzacio entre els costos cada cop més elevats de 1'ac-
tivitat productiva i I’expectativa de guany i beneficis d'aquesta activitat {econo-
mia en escala davant d'una diseconomia en escala}. La sortida €s la constitucié
d'un patrimoni d'explotacié en ¢l qual ia participacid individual en el risc resta
limitada al capital aportat. Per aix6 cal una ‘‘expropiacio®’ voluntaria de les fa-
cultats de disposicié 1 I'afectacié definitiva de la quota al desti econdmic previst
{contractualment) i obtenir aix{ el maxim de rendabilitat, o si més no, una ren-
dabilitat que no s'aconseguiria amb un patrimoni de titularitat individual. L’ins-
trument adequat per a fer-ho és confiar a uns experts —els administradors, fu-
turs managers— coneixedors del mdn dels negocis I2 gestid d’aquest patrimoni
destinat ab initic a I’explotacio d’una activitat economica. Perd com que el que
s'ha creat &s precisament un patrimoni d’afectacid, els titulars de les quotes del
qual han renunciat a exercir-ne les facultats d’administracié, cal que els possi-
bles efectes negatius de explotacio de Iactivitat no pugui repercutir més enlla
de les esmentades quotes en els patrimonis privats. Altrament el risc seria im-
mens perqueé caldria multiplicar-lo pel nombre de particips i, per tant, o bé es
retrauria la inversié, que és Uefecte cercat, o bé es destruiria més riquesa de 1a
que es creg amb ’activitat mediatament pluriparticipada. De nou, una figura si-
milar al negoci fiduciari es,presenta en primer terme com a instrument de limita-
cié de la responsabilitat.

Amb tot, la limitacié de responsabilitat, consegiiéncia del canvi esdevingut,
remincia a la gestid versus limitacid en el risc, genera el que els economistes ano-
menen ‘‘externalitats”’, efectes que algll que no és part ¢l canvi ha de suportar.
En contra de I'opinié de qualificats experts necliberals {Posner) sembla clar que
aquests efectes van a parar sobre la testa dels credifors, els quals compten com
a garantiz tan sols amb el capital d’explotacit (Landers). Perd precisament per
tal de poder absorbir correctament aguest efectes i evitar que els efeciés negatius
de Pactivitat econdbmica s’escampin com una taca d’oli sobre la col.lectivitat, €l
dret ha previst —tot considerant suficient Iestructura de la personalitat juridica—
mitjangant una decissid de mercat, la forma de resoldre-ho: la constitucié d’un
fons de reserva legal, I"assentament de la xifra de capital en el passiu, la inter-
vencid d’experts comptables, [a publicitat etc., sén conseqiiéncies d’aquesta in-
tervencid decissionistica,

Aquests canvis successius en Iestructura del dret de propietat i la forma autd-
noma de regulacié de les titularitats col.lectives s'explica tan sols en un ordre
de llibertat i democrdcia formals. En un sistema sotmés a resiriccions propies
de I"¢poca del mercantilisme que subjecten 'ereccid de la personalitat juridica
a 'acompliment de determinades condicions justificades per 'interés public i la
proteccié d*un interés general, entés com [’interés dels petits propietaris, no té
cap mena de sentit perqué son les autoritats i no el mercat qui decideix sobre
['oportunitat, solvéncia i funcionalitat d’una determinada entitat econdmica. La
imposicié de mesures destinades a fer del capital d’explotacié un capital de ga-
rantia només s’explica davant ['abséncia d’aquest examen previ. Voler sotmetre

. el régim de la societat per accions a un doble sistema simultani de concessid i
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de disposicions normatives —tal { com ho fa la reglamentacié andorrana de les
societats— és a més d’anacronie, absurd 1 antiecondmic {Reich). Si la constitu-
¢id econdmica andorrana vol fer una seleccié autoritaria dels subjectes econd-
mics mitiancant un sistema de concessio, aixd representa un tema d’elecci¢ de
principi que s podria discutir perd que cal respectar. Si en canvi, es vol deixar
'eleccit al mercat, la constitucié econdmica ho pot fer perfectament. El que és
totalment inadmissible és voler sotmetre ¢ls subjectes econdmics a un doble con-
trel, desconegut en qualsevol sistema d’economia de mercat i en qualsevol mo-
men: histdric posterior a 'adveniment del capitalisme.

Un altre tema ben diferent —purament d’ordre constitucional econdmic—
és el d’establiment de limits en la participacid de les inversions de capital estran-
ger i de la reserva privilegiada d’aquestes inversions. El gue si és clat, és que ["es-
tabliment d’aquests limits, restriccions o privilegis no és, en principi, incompati-
ble amb un sisterna de disposicions normatives i que no va lligat per forga al sis-
tema de concessié. Amb uns bons instruments de publicitat es poden arribar a
resultats idéntics 0, si més no, equiparables.

1.3. Consegiiéncies d’aquesta construccid: 'admissibilitat d’una gradacio
en {'escala de subjectivitzacid. (Regles de responsabifitat}

Si acceptemt com a postulat que en esdevenir-se la codificacié —i fins 1 tot
avui dia— tan sols eren conegudes dues formes *‘pures’’ d’organitzacic de les
titularitats col.lectives, Pencunyament d’ambdues sota un mateix motllo, junta-
ment amb desviacions parcials dels models considerats *‘purs’’, provoca com ja
d’entrada hem advertit, un joc d’interrelacions de doble signe que cal examinar
acuradament.

En el camp de les societass, els dos models coneguts responen al mateix es-
quema d'organitzacié de les relacions patrimonials: la comunitat. En Ia mesura
que ¢ls socis no han perdut les facultats d’administracio del patrimeni i que, per
tant, son {llevat del cas d’una estipulacié en contrari} administradors nats del
patrimoni col.lectiu {art. 1.85% del Codi de Napoleé i art. 1.695 Cciv.}, la vincu-
lacié d’un.soci per un acte d'administracié s’esdevé quan contracta bé personal-
ment {aleshores de forma directa: art. 395 Cciv. i art. 1.698, II Cciv.}, bé con-
juntament amb ¢ls altres socis (compareu arts. 1.694 del Cciv.; art. 1,858 del Codi
de Napoled; § 709 BGB), bé mitjangant un mecanisme de representacid (art. 1.695
Ceiv.; art. 1.697, 11 Cciv.; art. 1.859 det codi de Napole6; § 714 BGB}. No hi
ha deutes socials, en puritat de principis, si no tan sols deutes dels socis i, per
tant, no calen regles especifiques de respensabilitat,

Al creditor social i és indiferent Pexisténcia d’un patrimoni amb titularitat
col.lectiva. Per tant, davant d'un deute contret conjuntament (realment o mit-
jangant representaci6) caldra aplicar la regla general de particié del deute per
quotes {art, [.698 Cciv, i art, 1.862 del Codi de Napoled), tot i que els patrimo-
nis vinculats seran tant els patrimonis individuals dels socis com el patrimoni
col.lectiu, tots en la mateixa linia. En canvi el creditor particular de! soci no pot



78 ANTONI FONT I'RIBAS

executar el seu crédit directament sobre el patrimonti col.lectiu, sind sobre la par-
ticipacid {quota en sentit ampli} del soci en aguest patrimoni (art. 1.699 Ceiv.
i § 859 ZPO) i, indirectament, obrint la liquidacié (art. 1.700, 1II Cciv. 1 § 725,
I BGB) en la qual hauran de concdrrer amb els creditors de la comunitat, que
seran preferents {art, 1.699, 1 Cciv.).

El creditor pot fer efectiu el seu crédit directament sobre el patrinioni del
qui contracta, sobre el patrimoni social o sobre el patrimoni dels altres socis vin-
culats per la participacit en I'acte de contractacid, bé per consegiiéncia de la re-
presentacié (§ 736 ZPO), sense que els sotis, sempre i quan i hagi hagut un fun-
cionament correcte del mecanisme de la representacié, puguin oposar ¢ap mena
d’excepcid basada en I'existéncia d'un lligam col.lectiu.

Pel qué fa a les societats de comerg, ’organitzaciéd difereix una mica. L’adop-
cié d’una rad social o firma com 2 mecanisme de publicitat serveix a la doctrina
per a explicar els efectes de la vinculacio col.lectiva. Els deutes contrets sota aguesta
firma col.lectiva son deutes col.lectius perqué es presumeix que en adoptar-ia
els socis s’atorguen reciprocament un poder de representacié (Pothier} que, a més,
els fa respondre també col.lectivament (solidariament).

L’extensio, perd, del régim presumpte de representacid a 1ot tipus de socie-
tat ——coincidint amb la regla romana de representacio (en sentit poc rigords) de
la communitat— tat i com ho fa el codi de Napoled, no s’adiu gens ni mica amb
el régim de responsabilitat per quotes, que roman inalterat, Si la justificacié de
la responsabilitat solidaria dels socis és 'existéncia (per presumpcid) d’un poder
atorgat reciprocament, la conseqiiéncia hauria d’ésser igual per a tot tipus de
societats, un cop s'ha presumit aquest poder i se’l fa pega clau per explicar la
vinculacié dels socis {art. 1.697 del Cciv.; seguint a Pothier, perd, en les socie-
tats de comerg). Tot aixd sense tenir en compte els elevadissims costos processals
que suposa un régim de particié de les quotes 1 "absurditat de mantenir un régim
de responsabilitat contradictori amb la vinculacié d'un patrimoni en mancomui.

En el camp de les persones juridiques, P'afectaci¢ patrimonial de destinacid
i Pestructura corporativa adoptada per a resoldre el conflicte d’uns possibles ele-
vais costos de transaccid per a la negociacid dels acords impregnen de tal mane-
ra Pesquema organitzatiu que el resuitat al qué hom pot arribar és ben diferent
al de les societats. L'administracié del patrimoni es confia a un expert, el gual
afecta als negocis unicament i exclusivament els recursos destinats. En les rela.
cions amb ¢ls tercers, doncs, no hi ha vinculacid personal sinto tan sols patrimos
nial {arts. 277/279/1 255, 1] Cco. de Sainz de Andino; arts, 122, 111/153/1 156
Cco.; arts. 19/20/23/29/30/32 1 33 del code de Commerce).

No hi ha deutes dels socis, sino deutes del ““patrimoni®’, és a dir, deutes que
cal eixugar amb aquest patrimoni exclusivament. El resuitat €s, doncs, la com-
pleta desvinculacié entre patrimoni social i patrimoni individual dels socis; i el
reconeixement (per ficcid) 2 aquell patrimoni de la capacitat per 2 contractar i
per a suportar tot ¢l risc de Pactivitat econdmica (responsabilitat),
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1.3.1. L extensic de la doctring de la personalitat juridica com a técnica d’or-
ganitzacio de les relacions patrimonials sobre el patrimoni en mancomu: conso-
Ndacig com a una unitat i titularitat col.lectiva

L'extensid de la doctrina de la personatitat juridica com a técnica d’organit-
zacid de les relacions patrimonials no pot, en principi, afectar directament el mateix
ambit en els tipus societaris que adopten una técnica d’organitzacio diferent, per-
qué ambdues sén reciprocament excloents, Anem, perd, a examinar quins sdn
els efectes i en guins ambits actuen.

En primer terme actuen en e camp de les formes societaries dedicades al
comerg. Tot | no ser conscient el legislador d’aquesta extensio, I’adopcis d’una
norma processal com €s art. 237 Ceo. (352 Cco. de Sainz de Andino; 744 del
codi portugues; i § 124, 11 HGB en relaci¢ amb els §§ 124, [ 1 128 HGB) que
permet al soci fer excutir el patrimoni social, provoca una certa desvinculacié
entre patrimoni social/patrimoni individual { una paral.lela afectacié del primer
en 'activitat econdmica. La declaracid, perd, de personalitar juridica que fa I'art.
116 del Ceo. per a totes les societats comercials no tleva ni afegeix res al régim
d’organitzacid de les relacions patrimonials: la consegiiéncia immediata hauria
d’¢ésser la limitacio de responsabilitat, cosa que no s'escay perqué el legisiador
ha volgut mantenir un mode! d’organitzacid diferent i, per tant, es veu obligat
a declarar expressis verbis que els socis responen personalment (amb la desviacid
assenyalada) dels deutes socials {ari. 126 Ceo., art. 22 Code de commerce; § 128
HGB). L'inica consegiiéncia que provoca Iextensio de la doctrina de la perso-
nalitat juridica ¢ rellevancia tan sols en ¢l camp processal: la societat pot de-
mandar i ser demandada, adquirir i transmetre crédits i sol. [icitar la seva inscrip-
cid en un registre (§ 124, I HGB).

En segon i darrer terme, actua també en el camp de les socictats civils. La
interpretacid a contrario sensu de 1'art. 1.669 del Ceiv., base doctrinal del predi-
cament de Ja personalitat juridica de les societats civils, no pot dur tampoc 2 ’ab-
surda consegiiéncia de predicar-ne la limitacid de responsabilitat dels socis pels
deutes socials. El legislador no es proposa ni de bon tros aquesta finalitat, La
prova n'és que segueix regulant les relacions patrimonials d’acord amb I"esque-
ma de la comunitat. Per aixd, malgrat ia temptativa de darrera hora d’atorgar
personalitat juridica a les societats civils, aquesta declaracidé no afageix tampoc
res de nou a alld que hi havia fins ara. El legislador es veu obligar a incloure
una norma {inexistent en ¢l Codi de Napoled) que no hagués calgut de produir
la personalitat juridica els seus efectes: 1'art. 1.669 del Codi civil (§ 725, | BGB).
L’establiment d'una norma de prelacié de crédits (crédits socials/crédits parti-
culars dels socis) demostra que ¢ls creditors dels socis —per bé que en segona
linia— concorren amb els ¢creditors socials en la liquidacic del patrimoni col.lec-
tiu. No hi ha, per tant, desvinculacid patrimonial. [ st no hi ha desvinculacio
patrimonial és perqué d'entrada hi ha uyna afectacié absoluta dels patrimonis in-
dividuals dels socis al compliment de les obligacions col.lectives. D’aci que cal-

. gul preveure normes de responsabilitat dels socis (com la de 1'art. 1,697 del Ceiv.,
malgrat la seva defectuosa redaccid), perqué "extensié de la doctrina de 1a per-
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sonalitat juridica ha enterbolit aguest punt.

D’altra banda, |'abséncia d*una norma que prevegi Pexcusid del patrimoni
col.lectiu fa que el creditor social tingui d’entrada la via thure contra el patrimo-
ni individual de cada soci. La vinculacid patrimonial és absoluta.

Per tant, podem concloure que Iz codificacio estableix tres graus de subjec-
tivitzacio: separacid absoluta, patrimoni social/patrimoni individual (societat and-
nima ¢ per acclons), separacio relativa entre ambdds patrimonis {societat col.lec-
tiva) i comunicacié patrimonial absoluta {societat civil). [ també, paral.letament,
tres graons diferents en Pescala de la limitacid de la responsabilitat. Per tal de
completar-la caldria afegir els tipus mixtos —societat comanditaria i comptes en
participacid, amb preséncia de socis que limiten la responsabilitat a la quota so-
cial amb técniques contractuals— i els tipus corporatius afeblits {societat de res-
ponsabilitat limitada) on es conserva certa mesura de responsabilitat personal
dels socis malgrat [a Hmitacié general {art. 6 LSRL; §§ 91 9a GmbHG) i els tipus
cooperatius, forma mixta de col.laboracio personal amb organitzacic corporati-
va amb o sense imitacid de ia responsabilitat perscnal dels socis pels deutes so-
cials.

1.3.2. L'extensio de lg dociring dei contracte g les corporacions | regulacio
corporativa dels fendmens obligacionals

La segona linia d’influencia de la regulaci¢ unitaria deis fendmens societa-
ris és 'extensié de la doctrina del contracte a les corporacions i, viceversa, de
la regulacié corporativa als fendmens societaris obligacionals, La posicié juridi-
ca del soci en el si de la societat ve regulada pel contracte social. Fonamental-
ment dues sén les qiiestions que cal regular; participacid en els guanys i en les
peérdues; i participacid en "administracié. Com a regla general, les facultats d’ad-
ministraci¢ pertoquen a tots els socis com a consegiidncia del manteniment de
la titularitat patrimonial, perd el contracte pot preveure un régim diferent {so-
cietats personalistes amb estructura corporativa). D’act que sigui possible adop-
tar un régim d’organitzacié de les relacions personals que es desvii del mode! le-
gal i, en conseqiiéncia, deixar la porta oberta a tipus 4'organitzacid mixtos o com-
plexes.

El queé cal, perd, destacar, és la vinculacid que el legislador fa entre respon-
sabilitat i facultats d’administracié. La vinculacié patrimonial del soci no és pos-
sible si no participa en la contractacié, bé directament, bé mitjangant un meca-
nisme de representacid. Per 2ixd, en regular la societat per accions, el egislador
es veu cbligat a salvar de responsabilitat als administradors i als socis, atés que
€n aquest cas manca en absolut la doble vinculacio al.ludida: "administrador
ne és un cotitular d’un patrimoni col.lectiu, sine un mandatari (art. 156 Cco.)
que t¢ per funcié I'administracié d'un patrimoni alie, del qual els socis no en
son titulars més que d’una forma relativa, en tant en quant han procedit a una
cxpropiacié voluntaria det seu dret de propictat i a la seva ldgica transformacié
estructural (Raiser; Reich; BVErfGE 50, passim}. .
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Salvant aquests extrems, la regulacié de Iestructura corporativa es deixa a
Pimperi de V'autonomia de ia voluntat en el contracte social, en la mesura que
els estatuts integren el contingut d’aquest contracte. D'aci qug, servant la forma
d’una estructura obligatoria minima, pugui adoptar-se un tipus de regulacic de
les relacions personals que difereixi també del model previst pei legistador {so-
~ cietats de capitals amb estructura personalista).

1.3.3. La {imitacic de responsabilitat com a valor economic auténom

Finalment, caldria examinar fins a guin punt la limitaci¢ de responsabilitat
ha adquirit un valor econdmic autdnom.

Si acceptem la premissa de qué la responsabilitat il.limitada és 'inica ma-
nera d*afrontar el risc econdmic en el moment de la inexisténcia d'un mercat de
garanties, sembla que Uexisténcia d’aquest mercat hauria de liquidar aquest mo-
nopoli, [ aix{ és realment. La limitacié de respensabilitat és el preu pagat a canvi
de la possibilitat d’assumpeid de recursos de finangament que altrament seria
impossible de recaptar. L’alternativa és la segiient: si mantenim el principi de
la responsagbilitat il limitada ningun no arriscara els seus cabdals §, per tant, man-
caran els recursos necessaris per al finangament. La responsabilitat limitada al
patrumoni invertit s'estima, doncs, en el moment ent que és possible garantir el
risc per una alira via, suficient per absorbir tot el risc econdmic que genera I'exer-
cici d'una activitat empresarial, sempre i quan vagi acompanyada d’un mecanis-
me de publicitat adequat per tal que els creditors puguin fer un calcul correcte
del seu risc.

La conclusid d’aquest plantejament seria la inversid de la regla vigent en
et moment de la codificacté: fer jugar ia il.limitacié de responsabilitat tan sols
en aquells suposits on, excepcionalment, la responsabilitat limitada al patrimoni
d’explotacié es revela insuficient per a eixugar ¢l risc econdmic o, les garanties
de publicitat no sén tampoc suficients per tal d’evitar 'error de caleul en Uanali-
si de la relacio costos/beneficis. Aixi ho ha entés el legislador alemany gue no
sanciona amb la-il.limitacié de responsabilitat dels socis ¢l cas de manca d’ins-
cripcio en el registre d’una associacién amb estructurg corporativa (§ 735 ZPO
en relacié amb <1 § 54 BGB), sino que la responsabilitat resta vinculada a la regla
classica d’aquell qui actua com a administrador, salvant, perd, els socis de la
responsabilitat personal més enlla de les quotes promeses i1 aportades, atés que
en entrar en "associacié no han volgut ni de bon tros participar en la il.limitada
responsabilitat per Pexercici d’una activitat que només llunyanament controlen.

Un examen empiric sembla demaostrar la progressiva i cada vegada més gran
utilitzacid d’instruments {contractuals i institucionals) de limitacio de la respon-
sabilitat. En la mesura que es vulguin recaptar recursos suficients per al funcic-
nament de 'activitat econdmica, caldra recdrrer necessariament a aguesta regla,
Per aixd cretem que si el que cal és incentivar 1'activitat, fent possible un acreixe-
ment dels recursos i una distribucié correcta de la renda i de la riquesa, cal fer
també un s adequat i racional de la responsabiiitat. La responsabilitat ha de
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jugar una funcid preventiva i actuar, précisament, sobre els subjectes oportuns.
Perd no ha d’ésser pas una espasa de Damocles que estigui permanentment so-
bre el cap dels empresaris, Només.en Iz mesura que el risc per responsabilitat
sigui computable com un cost a afegir al valor final del preducte es pot parlar
d’aquesta funcié preventiva. Perd si Pactuacio de la responsabilitat és dificilment
previsible, augmentant els costos d’infermacié, assegurarva i prevencié de tal
manera que absorbeixin totalment ¢l marge de rendabilitat, I'efecte que s’obteé
ne tan sols €s contraproduent per 2 "empresari si no també pr a la col.lectivitat,
en la mesura que la renda es distribueix de forma defectuosa: o, simplement, no
es distribueix, :

2. FORMES I TIPUS D’°ORGANITZACIO DE L’ACTIVITAT
EMPRESARIAL

La destinacié del patrimoni col.lectiu a Pexercici d’una activitat empresa-
rial fa que en primerz linia calgui preguntar-se per un fet diferencial. Si el patri-
moni col.lectiu equival al patrimoni de P'empresa, equival també 'organitzacid
d’aquest patrimoni a Porganitzacié empresarial? O, fins i tot, st enfoquem la
qilestic des d’un altre punt de vista, existeix una inicial vinculacid entre Iz forma
d’organitzacid del patrimoni i 12 finalitat a assolir, de manera que |’organitzacié
empresarial sigui un instrument que els connecta en relacié de causa a efecte?
Per aixd cal examinar, per bé que superficialment —atés que no pot ser d’altra
manera, en funcié de ’espai i del temps de gué disposem— els diferents tipus
societaris recollits generalment en un cataleg fegal 1 analitzar ¢ls seus trets dife-
rencials,

2.1. El catilep legal

La funcid d’aquest catdleg és el subministrament als particulars de formes
d’organitzacié adequades per a ’assoliment de fins econdmics. En principi, aques-
tes formes d'organitzacid, pensades tan sols per a resoldre problernes de titulari-
tat i d’exercict de facultats d’administracid han de servir també per & 'organit-
zaci$ d’una unitat econdmica i, atesa la gran diversitat de models d’organitzacid
possibles de les unitats productives, el cataleg podria ser molt llarg. Perd si ens
aturem una mica a analitzar aquest catdleg, veurem com en la prictica, totes aques-
tes formes es poden reduir a dos models d’organitzacié diferents entre els qua‘s
és possible d’admetre una certa gradacié o combinacio d’elements. Cal tenir ben
present, perd, que les figures societiries del catdleg legal son tan sols esquemes
de regulacié de les relacions patrimonials dels inversors de capital (sistemes de
finangament} i que, aquests esquemes n¢ han de coincidir necessariament amb
el model d’organitzacid de I'empresa.

La clau conceptual estd en la distingié proposada per a doctrina angloame-
ricana entre societat com a técnica de finangament i empresa com a métode d'or-
ganitzacid dels factors productius (Posner). Si ens aturem a analitzar tes dife-
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rents técniques amb les quals és possible ’aplicaci¢ d’aquest métode podrem ob-
servar també una gradacio en els sistemes d’organitzacié que fan possible I’esta-
bliment d’un cert paral.lelisme entre ambdues técniques, per bé que no cal gue
forgosament hagin de coincidir, més aviat es pot dir que no coincideixen.

En un extrem d’aquesta relacio hi tindriem l'empresa d’estructura persona-
lista o de base empresarial familiar (personbezogenes Unternehmen, Familienun-
ternehmen} amb administracid centralitzada i relacions de treball fortament je-
rarquitzades; al centre, la corporaci¢ empresarial (Unternehimenskorporation} amb
administracio centralitzada o de divisio per objectius (divisionalitzacio), perd on
en tot cas les relacions d’organitzacid i treball assoleixen una certa laxitud i flexi-
bilitat, els centres de produccio esdevenen més o menys funcionalment autgnoms
t la separacié entre 'organitzacio del capital i I’organitzacié de ia produccié és
absoluta; finalment, en el darrer extrem hi trobem el grup d’empreses o empresa
policorporativa (polykorporatives Uniternehmen), les possibilitats d’organitza-
cio del qual depassen qualsevol esforg de sintesi i la seva complexa problematica
és del tot impossible d’esquitzar en tant poc d’espai.

“Entre el centre i els dos extrems sén també possibles combinacions d’ele-
ments organitzatius que apropen uns models als altres i que permeten d’aplicar
sistemes d’organitzacic més o menys centralitzada alla on calgui segons les cit-
cumstancies.

El paral.lelisme esmentat entre ambdues técniques —de finangament i d’or-
ganitzacio dels factors productius— amb la també paral.lela gradacio de la in-
tensitat de I’orgnitzacio fa que es pugui pensar en una inicial ceincidéncia entre
tipus d’organitzacid de V'activitat empresarial i tipus d'organitzacié de les rela-
cions patrimonials (Bélz). Els models “*visualitzats’’ pel legislador coincidirien
amb una determinada funcid econémica que motivaria una inicial adscripcio dels
uns als altres. Aixi, a 'empresa de base o estructura personalista pertocaria adoptar
la forma juridica d'una societat de persones, a la corporacid empresarial la d'una
societat anonima, i a I’empresa policorporativa, ta forma evolucionada del grup
d’empreses que, fins ara no ha trobat (més que parcialment} un motllo juridic
adequat. Per tal de completar ¢l panorama, la possibilitat d*adoptar elements
organitzatius d'un o altre model donaria entrada a la utilitzacio de tipus inter-
mitjos que permeirien una certa desviacio dels models originaris, perd sempre
dins dels limits d’un marc general d’actuacié previament dissenyat pel legislador
del qual no se’n podria sortir sense una ruptura-de les disposicions de dret neces-
sari que caldria evitar a tot preu.

No cal dir que aquesta concepcid, excessivament esteticista no respon a la
realitat i que els intents de voler assubjectar derminades formes d’organitzacid
de 'empresa a determinades técniques d’organitzacid de les relacions patrimo-
nials (llevat d’alguns casos excepcionals justificats per dictats de la politica eco-
noémica) no menen a cap resultat practicable. Ans tot el contrari, sovint aquests

~esforgos topen amb principis d’ordre constitucional econdmic, com sén el de 1li- .
bertat d’associacid per a fins econdmics, Hibertat d’eleccid del model organitza-
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tiu, llibertat d’iniciativa econdmica, i Iliure accés dels subjectes al mercat (Ritt-.
ner}. Principis que no han estat formulats arbitrariament pel legislador sino que
sén la base i el fonament d’un sistema d’sconomia de mercat. La negociacié —o
"obstaculitzacic— d’aquests principis menaria a greus distorsions det functona-
ment del sistema econdmic. La vinculacié entre formes empresarials i figures so-
cietaries, duta als seus darrers extrems, tindria com a conseqigncia una excessi-
va rigidesa del sistema i, a la llarga, menaria a la seva paralitzacié o, a tot esti-
rar, a la seva substitucid per una burocricia intervencionista.

2.2. Relacid dels tipus societaris al fil de la personificacic {en el sentit de
gradacio de la limitacio de responsabilitat

Si tenim present que la cedificacié opera una gradacid en 1a subjectivitzacicé
de les organitzacions amb titularitat col.lectiva, podem facilment prendre com
a punt de partenca aquesta gradacid per a poder explicar el régim aplicable en
funcié del grau d’organitzacié i d’autonomia patrimonial,

Paradoxalment, a ambdds extrems de {a cadena (vegeu quadre adjunt) hi
trobem figures on la nota del caricter fiduciari del negoci es presenta amb trets
més acusats, Ambdues responen a técniques similars de finangament, pero es di-
ferencien en el fet que el patrimoni fiduciari d’afectacid, en un cas {societat per
accions) té una titularitat col.lectiva, i en 'altre —regularment— és la titularitat
individual {compte en participacid) que es considera suficient per a assumir tot
el risc de I'explotacid col.lectiva. Aquestz posicié simétrica d’ambdues figures
fa palesa la importincia que per a la interpretacid del régim de regulacio de les
relacions entre els socis 1 d’aquests respecte de 'administracic té 'obligacio de
fidelitat 1 de confianga (Trewepfiicht). L’administrador —en sentit ampli— reb
"encérrec del seu mandat (en sentit no técnic) de fer rendible la inversié a nivells
optims, quan no maxims. En incompliment d’aquest encirrec cal vaure-hi una
viofacid de 'obligacié esmentada i aguesta dibuixa també els trets del marc en
el qual s’ha de moure 1’actuacic del gestor.

Si baixem un grad de cada extrem de la cadena, ens trobem ja amb formes
d’organitzacio d’un patrimoni col.lectiu, ¢ls titulars del gual participen plena-
ment —en €l cas de la societat civil— o en certa mesura —en el cas de la societat
de responsabilitat limitada— de la responsabilitat social. Amb tot, perd, les di-
feréncies d’organitzacié de les relacions patrimonials en una i altra figura sén
tan grans que poc es poden fer temptatives d’aproximaci6. Si volem treure algun
profit de exposicid comparativa, ¢al que recorrem de menor a major les formes
d*organitzacié de la titularitat. A ambdés extrems hi trobem, com hem dit, un
patrimoni fiduciari. Perd si prescindim del compte en participacid, atesa la seva
titularitat individual, en el graéd més baix d’organitzacié hi trobarem un patri-
moni en mancomi que cobreix les formes d’organitzacié de la societat civil, la
societat col.lectiva i la societat comanditaria simple. A partir d’aci retrobem de
nou el patrimoni fiduciari en la societat comanditaria per accions, la societat de
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responsabilitat fimitada (no pas sempre, perd), i la societat andnima per accions.

Una posicié especial 1'ocupa la cooperativa, la diversitat de régims a la qual esta

sotmesa i la seva procedéncia aliena al sector que analitzem i, el funcionament

sota el principi de reciprocitat o mutualitat (Gegenseitigkeit}, fa que sigui dificil

el seu enquadrament sistematic.
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Aquestes dues técniques d’organitzacié —comunitat i corporacié— sén pa-
ral.leies a les técniques de finangament emprades —finangament amb recursos
propis i finangament amb recursos aliens——, En el primer cas, es tot el crédit per-
sonal el que es compromet i, per tant, la norma de responsabilitat és, en princi-
pi, la de 1a il.limitacid, tot i que es pot conformar de diferents formes. En el
segon, només es compromet el crédit derivat de "afectacio de recursos i, per tant,
la responsabilitat dels inversos es limita a la quota invertida.

La posicit central de I'esquema relacionat 'ocupa el patrimoni comandita-
ri, el qual en la seva versié pura esdevé una simple modalitat del patrimoni fidu-
ciari. Des del punt de vista de 'administracid patrimonial, la identificacié esde-
vé absoluta. Els socis comanditaris fan una aportacié de capitat (inversié) per
tal que una tercera persona, {fisica, juridica, o en uns associatiu no personificat)
n’assumeixi ’administraci¢ del patrimoni creat amb les aportacions comandita-
ries. Des del punt de vista de I'organitzacié de la titularitat patrimonial la cosa
esdevé més complexa perqueé I'administrader és regularment soci i el titular pa-
trimonial no és aquest administrador fiduciari, sino el conjunt de socis comandi-
taris i administradors. Es a dir, hi ha un compromis de crédit personal amb una
afectacio especial de recursos. En la figura es combinen ambdds procediments
de financament, per bé que en la practica ¢l compromis personal del soci admi-
nistrador jugui un paper secundari, Com a consegiiéncia d’aquesta diseccié hi
ha socis que responen personalment, directament, il. limitadament i subsidiaria-
ment, i d’altres que no responen més que limitadament {(en la societat comandi-
taria simple, el soci comanditari} o que no responen en absolut davant dels cre-
ditors socials {en la societat comanditaria per accions, ¢ comanditari-accionista).

1a societat comanditaria, malgrat semblar a primera vista un tipus destinat
a desaparéixer, pot jugar i en realitat juga (vegeu la informacid apareguda at set-
manari Der Spiegel n° 23/1982, pagines 66 a 69) un gran paper en determinades
formes d'inversid i de captacid de recursos. Pensern, per exemple, en els supdsits
d’inversions amb un gran percentatge de risc, que calgui disposar d’un liquid
immediat i d’un capital important, com és el cas de les explotacions petrolieres
© minaires, i athora calgui assegurar a I'inversor rendabilitat i liguiditat de ia
inversid. Si tenim present que la posicio del soci administrador la pot ocupar una
persona juridica o, fins i tot, gualsevol altra forma associativa que no sigui per-
sona juridica en sentit estricte, podem veure facilment les midtiples possibilitats
drutilitzacié gue € la figura, sobretot si & aixd hi afegim els aventaiges fiscals
que la majoria de iegislacions atorguen a aguests tipus societaris, en ia mesura
que es permet descomptar les pérdues socials com a pérdues personals dels socis
en la declaracid de i"impost general sobre la renda.

Aguest ¢s, doncs, un lamentable buit que [a legislacié andorrana deixa obert

i que caldria resoldre mitjancant una intervencié legislativa. La simple ignorin-
cia no resol la qilestio | no impedeix que s’utilitzi la figura, sovint amb pactes
_ socials que poden ser perillosos si no es preveu la regulacid de ia devolucid d’apor-
tacions, la necessitat de presentar i censurar els comptes anuals, la valoracio
d'aquestes aportacions quan no son en metalic, la forma d’exercici de accid
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de responsabilitat pels creditors socials contra el comandatari, etc.
2.3, Funcio dels tipus societaris

En un altre pla ben diferent cal situar el problema de les relacions entre els
socis/inversors de capital i "administraci6 de la societat i, la posicid d’aguells
en ¢l si de 1'organitzacié col.lectiva. '

St tentm present la distincid proposada €ntre técnica d’organitzacid de les
relacions personals (societat-contracte) col lectives i técnica d’organitzacio de les
relacions patrimonials {comunitat/persona juridica) ens adonarem ficilment que
la funcid dels diferents tipus societaris és tan sols la de fornir quadres de solu-
cions per tal de resoldre problemes sorgits com a consegiiéncia de ta creacié d’un
ens col.lectiu entre les diferents persones que el composen. Només indirectament,
en la mesura que la societat és la font de creacid de la comunitat/perscna juridi-
ca (patrimoni col.lectiu}, regula el contracte relacions patrimonials. Perd la po-
sicio dels socis en el si de "organitzacid col.lectiva no depén directament del grau
de desvinculacié patrimonial assolit ¢ de subjectivitzacié de I'ens col.lectiu. O
si es vol formular d'una altra manera la gilestié: el grau de limitacid de respon-
sabilitat dels socis pels deutes i "activitat socials no determina ¢l grau de partici-
pacié d’aquests en les tasques d’administracié i gestid del patrimeoni col.lectiu,
sino que n'és totalment independent.

Inicialment, a les dues grans categories basiques d’organitzacié de les rela-
cions patrimonials pertoquen sistemes paral.iels | propis d’administracié del pa-
trimoni col.lectiu, la qual cosa suposa una presa en consideracié diversa en cada
cas de la posicid del soci-inversor-cotitular, Perd aci 1a codificacié ha operat un
altre efecte important en la mesura que extén els efectes de la dectrina del con-
tracte a Pambit de les persones juridiques. L’autonomia de la voluntat fa irrup-
¢id aixi en agquest camp i hom pot pariar ja tranquilament de la “*privatitzacié’’
de les persones juridiques. Atés, doncs, que en ambdds tipus basics de models
d’organitzacio, les relacions personals —pel qué ara ens interessa, posicid dels
socis al si de 'ens col.lectiu i participacié directa en la seva gestié— depenen
d’una configuracit autdnoma prevista en el contracte social, resulta que, pel que
fa a aquest tipus de reiacions, aguestes ¢s podran cenfigurar com hom s*ho esti-
mi millor. D’acf que hom hagt pogut parlar d’una *‘ruptura’’ del tipus contrac-
tual, en el sentit que I'autonomia de la voluntat permet de regular les relacions
personals dels socis amb independéncia absoluta de 1a forma de con¢ebre la titu-
laritat i organitzacié de les relacions patrimonials.

2.3.1. La crisi de la distincic entre tipus socials personalistes i tipus capita-
listes

Tradicionalment hom atribueix a la distineié entre ambdés grups de tipus
societaris importants conseqiiéncies no tan sols 4'ordre dogmétic, sino també d’or-
dre practic i de regulacid, Aixi, mentre a les anomenades societats de persones
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el soci 1€ un dret originari a la gestid vinculat a la il.limitacié de la seva responsa-
bilitat davant de tercers, a les societats de capitals, atesa la despersonalitzacid
de la posicié del soci i la renuncia al dret a gestionar directament €l patrimoni,
limita la seva responsabilitat a la guantitat que representa la quota aportada o
que s’ha compromeés a aportar. '

Aqguesta distincié pot ser util a efectes didactics -—sobretot si hom intenta
de reconduir-la als dos tipus basics d’organitzacid de les figures societaries— pe-
rd és absolutament supérflua —i fins i tot, inconvenient i aliunyada de la realitat—
si ens atenim a la proposta de solucié que representa I’admissid d’una gradacio
en l'escala de subjectivitzacié amb absoluta independéncia de la qiiestié de la
geréncia d’un patrimoni empresarial.

En realitat, els anomenats tipus socials personalistes sén, ulira un sistema
—rudimentari— de finan¢ament de ’activitat econdmico-emptresarial organit-
zada, un sistemna d’organitzacio de la propia activitat. Es més, representa I'inic
cas de coincidéncia absoluta —en ¢l model legal— entre organitzacio de la socie-
tat i organitzacié de I'empresa. En aquests suposits, el tret caracteristic que iden-
tifica la figura no és tant Vaportacid que fa o pugui fer el soci/inversor, com
la posicid compartida de la qualitat d’empresari amb els altres socis {Mitunter-
nehmerschaft). Per aixd, al soci-empresari li interessa conservar en les seves mans
el dret a la gestio del patrimoni col.lectiu. Perqué en la mesura que I*administra,
administra també 'empresa de la qual n’és (co)titubar, Ell n'és et propietari, gau-
deix del poder orginari de gestio empresarial, és el titular de |’organitzacio i de
Pactivitat i per aixd cal —en principi— imputar-li els efectes d’aquesta activitat.
Es sobre la base d’aquest compromis personal que s*organitza el patrimoni que
ha de financar Vactivitat economica. Per aix0, aquest patrimoni gaudeix d’una
escassa autonomia funcional, perqué en la mesura que ¢l soci segueix essent coti-
tular del patrimoni empresarial i compromet personalment aguesta qualitat, cal
que s’atingui a les consegiléncies. I aguestes conseqiiéncies en 1’ordre patrimo-
nial s6n I'obligacié a seguir contribuint en les pérdues i a la seva cobertura sense
que calgui cap tipus de decissié —negociacio— amb els altres cotitulars. Vist des
de 'alira banda, el soci 1é dret —en certes circumstincies i sota "'acompliment
de determinats pressuposits— a exigir la devolucié de les seves aportacions. |
aixd és aixi perqué sencillament el soci no ha deixat d’ésser propietari de la seva
aportacid —per bé que el dret de propietat hagi sofert una lleugera modificacio—
amb la qual contribueix a mantenir una feble estructura patrimonial autonoma.

En canvi, en les societats anomenades de capitals, la separacid entre Pesfera
d’organitzacid de 1'activitat empresarial i la titularitat ( organitzacié de les rela-
- cions patrimonials entre els inversors de capitals és absoluta. Unicament en la
cimera d’ambdds esquemes organitzatius hi ha una flexié de contacte, en el sen-
tit que 'administracio dels recursos i dels cabdals invertits *‘controla’ també 1’ad-
ministracié de ’empresa. Perd al soci-inversor no li interessa —en principi— gens
nit mica participar en I’administracié de Pempresa, sino que la seva dnica preo-
cupacié s’orienta en el sentit de poder assolir uns dptims resultats de la inversiéd
realitzada. Per aixd es limita —a través dels seus representants— a poder elegir
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aquell equip diréctiu que sigui més competent, que millor serveixi als seus inte-
* ressos de rendabilitzar la inversi6 i compatibilizar beneficis. Es per aquest mo-
tiu, que hem pariat abans del fet que en el fons de I'erganitzacid corporativa
de les relacions patrimonials jau una relacid de confianga, un negoci fiduciari
que és el que caracteritza la inversid. I és precisament en el marc de Ia obligacid
de confianga i en la distincié entre organitzacid de ’activitat econdmico-
empresarial i organitzacié de la titularitat de la inversié col.lectiva on cal veure
els trets essencials que han de caracteritzar-ne I’esquema de regulacié (el régim}
d’aquests instituts jurfdics.

Ara bé, en la mesura que lz codificacid provoca una extensio de la doctrina
de la personalitat juridica en et camp de ’organitzacié comunitiria, i I'autono-
mia de la voluntat passa a ésser ¢l pilar de I’esquema organitzatiu de les relacions
personals en els ens associatius, 1z inicial vinculacid entre ambdds esquemes de
regulacic desapareix del tot i ens trobem amb supdsits, en els quals la téenica
d’organitzacié del finangament esdevé alhora téenica d’organitzacid de Iactivi-

" tat econdmica. D’aci, que tal i com hem dit abans, hom pugui pariar de “‘ruptu-
a’’ del tipus contractual i que sigui possible de trobar estructures d’organitzacié
corporativa alla on fins ara "organitzacié de les relacions perscnals estaba presi-
dida pel principt d’autc-organicisme; i, a 'inrevés, d’incrustar en estructura cor-
porativa elements de regulacié que responen a la participacié directa del soci-
empresari. La conseqiiéncia d’aquest plantejament, pel que fa a [a possibilitat
d’establir el marc de regulacié de les estructures secietaries, és que la ¢lassifica-
¢id de les societats en capitalistes i personalistes, en funcid de ia posicié del soct
en Pestructura organitzativa, és del tot inatil i insatisfactoria. Aixi s'expliquen
les dificultats que pateix la doctrina tradicional a ["hora de qualificar 1a societat
de responsabilitat limitada, o els esforgos d’aguesta mateixa doctsina per tal de
mantenir els tipus legals iluny de qualsevol mena de contaminacio.

La nostra proposta s’orienta en el sentit de mantenir Ja gradacio en Pescala
de subjectivitzacid tali com hem explicat suara. Criem que la dada caracteristica
que permet ¢’zillar i d’individualitzar cadascuna de les figures societaries és la
del grau de limitacié de la responsabilitat en funcié de I’estructura patrimonial
adoptada.

Aquesta dada és 1'dnica que condiciona el régim d’organitzacio 1 que, llevat
d’aixd, la resta —tret de zones de vigéncia de normes imperatives determinades
precisament per 'eleccid d’una concreta estructura patrimonial— romanen on
I’ambit de 'antonomia de la voluntat. D'aci que ja n'hi hagi prou amb les figu-
res fornides per la codificacid 1 que no calgui ampliar-ne ¢l catdleg. Pergue ia
combinacié d’elements d'unes i altres figures cobreix a bastament les possibili-
tats d’utilitzacié per part dels particulars i en satisfi plenament les seves necessi-
tats. En el fons, es tracta de possibilitar als subjectes privats Ieleccio entre dues
formes d’arribar a ’exercici col.lectin de ['activitat econdmica: vol el subjecte
romandre ¢ ¢sdevenir empresari {en sentit economic), aleshores pot conformar
Pestructura d’organitzacio d'aquesta activitat mitjangant els esquemes legals que
ho fan possible [ que parteixen del compromis personal del seu crédit empresa-
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rial. Vol, en canvi, romandre en la posicid del soci-inversor, tot restant allunyat
de la gestié empresarial, caldrd aleshores que esculli una forma d’organitzacié
que s’adapti al negoci de la inversid. Peré aixd no vol pas dir, d’entrada, que
calgui excloure una o altra forma, en funcié de la posicidé que el subjecte vol
adoptar. Sera el mercat qui condicionara la decissid de quina de les dues formes
és la -més adequada i perqué en cada cas caldra entendre una o alitra figura —
pura, mixta ¢ parcialment nova— com 'oportuna per tal d’assolir determinades
finatitats de politica econdmica.

2.3.2. La voluntat electora del tipus societari i la individualitzacic del seguit
de figures organitzatives

En principi, tal i com acabem d’exposar, ’accés al mercat i la necessitat d'ob-
tenir recursos de finangament per a PPexercici de ["activitat econdmica sén les da-
des que permeten de condicionar ["eleccié d’una determinada estructura organit-
zativa. 5t es vol afavorir la transparéncia del finangament i facilitar I’accés als
recursos, caldra que d’alguna manera el marc de regulacic dels negocis d’inver-
510 “‘incentivi’’ aquest capteniment. S, en canvi, hom s’estima més deixar de
banda el mercat de capitals com a marc de referéncia i seleccié de les inversions,
caldra aleshores posar traves a la constitucid d’organitzacions empresarials as-
sociatives que tinguin per finalitat la captacié de cabdals procedents de "estalvi
privat i reconduir tot el sistema de finangament a través del patrimoni particular
i del credit mediatitzat per les institucions tradicionals de crédit i estalvi que ser-
veixen a tal fi. No cal dir que aquest sistema t€ uns costos globals més elevats
i que, a més, estd mancat de la transparéncia en V'analisi de |a procedéncia dels
recursos que és inherent al primer. D'altra banda, aquest segon sistema mena
a una concentracié cada cop més gran de la renda i de 12 riquesa, a la dependén-
ciz econdmica i a I'afebliment progressiu, per centralitzacid, dels intercanvis.

De tota manera, cat no incorrer en 'error d’establir mares de regulacio ex-
cessivament tancats, que impedeixin o dificultin la presa de decissions en [elec-
¢io d'una determinada figura associativa. La voluntat electora del tipus societari
apareix condicionada, en primer llce, per la voluntat de recdrrer ¢ no al mercat
piiblic de capitals com a procediment de finangament. Perd no és pas excloent,
En segon lloc, juguen factors d’ordre tributari i d*organitzacié patrimonial que
condicionen tanmateix la voluntat electora, Perd finalment, com que en l'elec-
ci¢r del model! legal d’organitzaciéd de les relacions personals regeix el principi de
I'autonomia de la voluntat, és indiferent que el legislador hagi previst un deter-
minat model com a sistema de finan¢ament i un altre com a organitzacid dels
factors preductius, perqué en un com en Paltre cas, podran els particulars adap-
tar ¢l mode! escollit a les finalitats que més els convinguin i aixi configurar, per
exemple una societat per accions com a model d’organitzacié d’una explotacid
familiar, o una societat civil o col:lectiva amb participacié del piblic com a sis-
tema de finangament.

Per tal d’aclarir una mica aquesta exposicio podem prendre com a exemple
-la individualitzacid de la societat de responsabilitat limitada respecte de la socie-
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‘tat per accions. Ambdues responen al principi de limitacid —total o gairebé total— .
de responsabilitat dels socis pels deutes i 'activitat socials. Perd la necessitat d’una
regulaci¢ diversa —la qual cosa justifica la diversitat dels tipus— troba la seva
causa de justificacid en "adopcidé d'una estructura organitzativa (personal i pa-
trimonial} diversa. La societat de responsabilitat limitada estd destinada a fer
romandre els socis en la qualitat d’empresaris. No &s un sistema de finangament,
sino de trasliat de les conseqiiéncies d’un d’aquests sistemes —la limitacié de
responsabilitat— a una forma d'organitzacid dels factors productius. Si la socie-
tat de responsabilitat [imitada té alguna justificacis, €s perqué permet un siste-
ma d’organitzacié diferent de la societat andnima per accions. Aquest sistema
se centra en la vinculacié de la direcci6 de la societat a les instruccions dels socis
copropietaris i la identificacié entre administracié del patrimont col.lectiu i di-
reccid de 'empresa. Per aguest motiu la separacis dels 3mbits d’afectaci6 entre
patrimoni social i patrimoni particular de cadascun dels socis no és absoluta i
fins i tot n’és la causa que s’hagi adoptat una estructura patrimonial concordant
amb aquest principi: juntament amb el capital d’explotacid, el compte particu-
lar de cada soct contribueix a configurar I’afectacié de responsabilitat. Per aixo,
en cas de descapitalitzacid, els saldos creditors dels comptes particulars dels so-
cis passen a integrar el capital de responsabilitat i no poden ser entesos com a
préstecs ¢ crédits atorgats pels socis a la societat {§ 32a1 § 32b GmbHG i § 129a
HGB), o bé, en cas de manca de cobertura patrimonial d’una aportacié, caldra
arrossegar i distribuir el déficit entre els altres consocis (§ 24 GmbHG).

En canvi, el mare de regulacié de la societat per accions té com a punt de
partenga el ser un sistema de finangament dirigit al public inversor, En la mesura
que ¢l negoci d’inversid presideix I’arrencada d’aquesta figura societaria, tot dei-
xant allunyat 'inversor de les tasques de gestid i administracié del patrimoni
col.lectin, cal, per tal de ser conseqiients amb el plantejament, gue aquesta tin-
gui el maxim de lliures les mans en I'administracié dels negocis col.lectius. L’es-
tructura patrimonial adoptada —patrimoni fiduciari d’afectacié a un fi— aixi
ho exigeix i, per tant, aquestz és la causa gue I'organitzacié personal de l’ens
col.lectiu sigui inicialment diversa dels altres models. Per aix0, la direccié de la
societat concentra gairebé tot el poder en els models legals més evolucionats, res-
tant practicament desvinculada de ’assemblea general d'accionistes quasi-
propietaris {vegeu § 76 AktG) davant la qual, Ia direccié no ed respon més que
mediatament i amb uns efectes molt limitats, dins d'unes determinades esferes.

Pel que fa a I’estructura patrimonial d’aquesta figura, ’absoluta desvincu-
lacié entre el patrimoni col.lectiu autdnom i el patrimoni privat individual de
cadascun dels accionistes-inversors determina que no es pugui comprometie gens
ni mica el crédit d’aquests darrers i que calgui instrumentar mesures de compta-
bilitat més rigeroses, que tendeixin a mantenir la integritat patrimonial del capi-
tal en la seva doblé funcié, de capital d’explotacié i de capital de responsabilitat.
" Per aixd, el soci inversor no pot liquidar la seva participacid més que en el mer-
cat, mitjangant la seva venda, perqué siné altrament la integritat patrimonial es
veuria fortament compromesa. Es precisament "acte de desapoderament inicial
realitzat amb la inversié el que motiva aquesta desvinculacié al.ludida i el que
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justifica, d’altra banda, que 'inversor no tingui cap mena d’obligacié a seguir
contribuint en ies pérdues, com s’escau en les formes d’organitzacié que partei-
xen del compromis personal del crédit del particip, ni tan sols en els supdsits de
descapitalitzacid. ' ‘

Si no es tenen presents aquestes consideraciones es tendird a confondre
—com ho fa la reglamentaci¢ andorrana— ambdés tipus societaris i, a la llarga,
a la mort per inanici¢ d’un dels dos. Aixi, per exemple, deixa de tenir senti't un
sistema en el qual tant la societat de responsabilitat limitada com la societat and-
nima per accions responen al principi de sobirania decissional de I’drgan de reu-
nid dels socis, amb la qual cosa s’gblida que la causa que justifica una regulacié
diversa és un punt de partenga també divers en la presa en consideracid de la
posicié del soci en ’organitzacio personal 1 patrimonial. D’altra banda, V’equi-
paracié en el tractament patrimonial 1 tributari de la societat de responsabilitat

limitada amb la societat andnima per accions duu a la conseqligncia practica de
la inutilitat dé la figura, en la mesura que se I’assubjecta a un sistema de mesures
de control i de publicitat que només es justifiquen inicialment per la participacio
del piiblic inversor en un procediment de finangament i, que no té cap mena de
sentit en una figura que malda per reservar amplis poders al soci-empresari.

Si volem treure profit d’aquest plantejament, per tal d’adoptar una postura
en front de Ja tasca de reforma legislativa, la conseqiiéncia necessaria ha d’ésser
que cal tendir a reservar la figura social per accions per a aguells tipus d’organit-
zacions patrimonials que s’estructuren sobre la base de la recol.leccid de capitals
procedents de I’estalvi privat o piiblic i, alhora, accentuar els trets de participa-
ci¢ del soci en els models basats en un comprosmis personal del particep-empresari.
Per aixd, emn sembia correcta la fixacio de capitals minims en la constitucid d’uni-
tats d’explotacid de determinades activitats sectorials, en la mesura gue aixd con-
tribueix a la necessitat d’extreure recursos dels cabdals privats, a la constitucio
d’un accionariat dispers i a }a progressiva ampliacié i funcionament del mercat
de capitals.

Aixd no vol dir, perd, tal com hem anat advertint al fil de I’exposicid, que
calgui mantenir ordenamenis completament separats i intangibles, segons quin
sigui el punt de partenga inicial o la posicié d’aquell que aporta cabdals o gue
compromet el seu crédit, sino que cal permetre 'eleccié d’un o altre tipus d’or-
ganitzacié, combinar-ne elements d’un o altre tipus, i possibilitat el pas d'una
a altra formula mitjancant la utilitzacid de figures mixtes. En aquest punt, la
utilitzacié de capitals comanditaris com a férmula de finangament d’explotacions
familiars —amb aportacions o per accions— pot jugar un gran paper i per aixd
. considero un greu error e buit legislatiu que la reglamentacié andorrana fa de
la figura social comanditaria.

2.4, Questions de régim (fragmentarietat i reconstruccic)

Per 1al d’establir un marc de regulacio adequat i apropiat per a cada una
de les figures societaries, cal prendre com a punt de referéncia dues coordinades,
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a les quals hem fet referéncia a mesura que ens anavem endinsant en ['exposicié

. de la preblematica. D’una banda, I'obligaci6 de confianga (Trewepfiicht) inhe-
rent a] negoci fiduciari, tal i com hem qualificat el negoci d'inversid, forneix una
de les dades o elements d’aquest marc de referéncia. D'altra, la distincié entre
organitzaci¢ dels factors de produccié i organitzacié patrimonial de] capital in-
versor, representa altre deis extrems del pla on cal situar la problematica. No-
més d’aquesta manera és possible posar una mica d’ordre a la gran quantitat de
fragments de reguiacié a que ha menat la codificacié.

L’obligacié de fidelitat i confiangaopera de forma diversa segons quina si-
gui 'estructurz patrimonial escollida. I al seu torn, té un abast diferent si el ne-
goci d'inversié és el resultat de la subscripeié de recursos en el mercat o d’una
negociacié (parcialment} individual. En cada cas, aquesta obligaci¢ assolira un
grau d’intensitat diferent segons quina sigul la posicié de I'inversor envers els
aitres socis i/c I'administracié del patrimoni col.lectiu. També aci hom pot se-
guir una certa gradacié en funcid de I’organitzacié de I'estructura patrimonial
adoptada, cosa que veurem tot seguit.

2.4.1. Joc de P'obligacic de fidelitat i confianga en les organitzacions gue
parteixen del compromis personal del crédit del particip

Pel que fa a les estructures organitzatives que parteixen de Pestricte com-
promis empresarial dels particips, 'obligacié de fidelitat i confianga juga un pa-
per secundari, en la mesura que cada un dels particips serva importants facultats
d’administracié derivades de la (coptitularitat del patrimoni col.iectiu. Algunes
escadusseres regles tradicionalment emprades en la regulacid de conflictes entre
els socis responen a aquest principi, { val 2 dir que representen supdsits franca-
ment excepcionals. Amb tot, perd, hi ha dues esferes on hi pot tenir certa in-
flugncia: en el capteniment deslleial dels socis o administradors, i en la gestié
antiecondmica dels encarregats de fer-ho. Aixi, per exemple, cal interpretat et
seguit de normes gue tenen per base tal capteniment i que menen a la revocacio
de "administracio i/o0 a I'exclussid de la societat {vegeu, per exempie, § 112 1
113 HGB; § 140, en relacié amb el § 133 HGB; § 712.1, § 737 en relacid amb
el § 723, I BGB; arts. 132, 134 a 139, en relacio amb I'art. 218, i art. 224 Cco.;
arts. 1.705 a 1.707 del Cceiv.; 1 art, 2.162 LEC).

En ambdds supdsits el fonament o ratio de la norma €s el mateix i els textos
legals no ho podien expressar de forma més expiicita: evitar el possible perjudiFi
que es causaria al patrimoni col.lectiu, €5 a dir, a la seva integritat o a |2 seva
rendabilitat {compareu, si voleu, el text dels arts. 132 Cco., referit al mismana-
gement, i 1.706 del Cciv., a un supdsit de capteniment deslleial). Es tracta, en
definitiva, de retornar a les normes de la comunitat: cadascun dels socis-coparticips
pot disposar del patrimoni col.lectiu de tal manera que no perjudiqui l'interés
col.lectiu {és a dir, es mantengui la integritat patrimonial) 1 permeti als altres de
disposar-ne també amb &l seu titol {és a dir, s mantengui la rendabilitat de les
respectives quotes), {Compareu, si us plau, els arts. 1.695, 11 Ceiv. 1 394 del ma-
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teix codi). Atés que el soci-coparticip és contitular d’un patrimoni col.lectiu, en
la mesura que I'estructura del seu dret de propictat només ha sofert una petita
(primera) modificacié i serva en les seves mans facultats inherents al contingut
del dret de propietat, cal doncs, que en 'exercici d’aquestes facultats no es faci
minvar el patrimoni col.lectiu en 1a seva constitucié i integritat. Es dongs, el pro-
pi dret de propietat el qui assenyala els limits del seu exercici. La sancié n’és ’ex-
clusid del soci deslletal o del gestor desqualificat (art. 1.706 del Ceiv.; art. 218
Cco.; § 140 HGB) perqué aquest capteniment resta esfor¢os a acte que suposa
precisament la seva reunié per tal de fer front a un fenomen de diseconomia en
escala.

Des d’un altre punt de vista, 1'acte de deslleialtat suposa ia irrupcié d’un
nou subjecte econdmic en el mercat (trafic) i, per tant, una maodificacid de la
seva estructura (de mercat). Atés que I’accés al mercat en un ordre de lliure com-
peténcia ha d’ésser igual per a tothom i que cal no obstaculitzar-lo, la llei resoi
el possible conflicte entre e} soci deslleial i la societat, facilitant-ne la sortida i
arbitrant un seguit de mesures que fan possible el manteniment de la integritat
patrimonial de I’antic subjecte en suposits, que normalment abocarien a la dis-
s@lucid i liquidacio del patrimoni col.Jectiu (vegeu art, 219 Cco. i § 738 del BGB).
Es a dir, cal evitar la dispersi¢ d’esforgos que menaria a resultats poc o gens ren-
dibles, mitjangant el pagament d’uns costos minims. Aquesta minimalitzacid de
costos €s la funcié a la que serveix la norma que sanciona el captenisnent des-
lleial del soci. En principi, aquest conjunt de normes representen una prima a
1’antic subjecte econdmic, en el sentit que intenten ¢l manteniment de la seva pre-
séncia en funcié d’una solvéncia acreditada. Perd en el moment gue les opera-
cions dutes a terme pel soci deslieial produeixin més riquesa de la que produia
Pactivitat conjunta, caldra entendre la sancid prevista en aquest bloc normatiu
com el preu a pagar (cost d’oportunitat) per 'accés al trafic d’un subjecte que
estd en condicions de generar més riquesa, tot compensant a I’antic subjecte del
possible perjudici.

2.4.2. Abast de Pobligacid de fidelitat i confianca en els negocis d’inversio

Pel que fa a les organitzacions que adopten una regulacio corporativa o quasi-
corporativa, ’obligacié de confianga que neix del negoci d’inversid presideix to-
tes les relacions entre inversors i fiduciaris i hi juga amb una intensitat especial.

En la mesura que 1'organitzacio corporativa es regeix per un régim de majo-
ries i que ¢s la majoria qui anomena la direccid de la que depén el mmgnagement,.
V'obligacié de confianca i fidelitat traga igualment el mare en el qual cal resoidre
els problemes de conflictes entre majoria i minoria (Posner), interpretacié de V'in-
terés social i bases de funcionament de la direcci¢ del negoci.

En aquest context, el risc de mismanagment per a 1'inversor €s sensiblement
inferior a I’anterior supdsit, perqué cls managers en no ser propietaris i no arris-
car el seu propi crédit, depenen més estretament dels qui ho sén (en un sentit

" molt ampli) i perqué una gesti6 desqualificada o simplement desafortunada minva
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considerablement les futures expectatives de treball del personal directiu en aquest
mercat {Manne, Alchian i Demsetz).

El perill, pero, de conductes deslicials que menin a una descapitalitzacié o
minva de la rendabilitat de la inversié per part dels managers, cal enfocar-io d'una
altra manera de com ho hem fet amb les organitzacions basades sobre el com-
promis personal del crédit def particip, perqué en aquests casos el soci-propietari
compromet tot el seu crédit 1, en canvi, en una estructura corporativa ef soci arrisca
tan sols import de la seva inversié. La solucid, doncs, ha de ser diversa i es
tracdueix en una minva dels drefs o facultats de control del soci inversor. L’inver-
sor de ¢apital no és propietari —en el sentit de cotitular patrimonial— del patri-
moni empresarial. Per tant, no gaudeix de les facultats inherents al contingut
del dret de propietat i els possibles conflictes entre Pinversor { 'administracio
cal que siguin resolts en el marc de 'obligacié de fidelitat i confianga inherent
al negoci d’inversié. Aquesta obligacid esdevé importantissima i passa a ocupar
un primer pla, en la mesura que les possibilitats de “controlar’ I'administracié
no depenen ja de ["exercicl d'unes facultats de contingut patrimonial, sino sim-
plement cbligacional i, per tant, el contingut d’aguest *‘dret de control’ ha d’és-
ser sensiblement inferior en intensitat del que gaudeix aguell qui participa en es-
tructures organitzatives que en comprometen el seu crédit personal. Es a dir, la
intensitat d'aquest dret augmenta a mesura que €1 seu tituar compromet el seu
crédit personal i, inversament, 'obligacid de confianga substitueix el contingut
estrictamment patrimonial de les facuitats derivades de la cotitularitat, Un cop més,
la vinculacid entre ’estructura patrimonial de I’organitzacid col.lectiva i el grau
de limitacid de la responsabilitat del particep determina que poguerm parlar tam-
bé aci d'una gradacio de la intensitat del dret de control, segons I'esquema que
s’adjunta en Ia figura n° 3,

En sentit estricte, 'abast de "obligacié de fidelitat 1 confianga dels adminis-
tradors envers els inversors es [imita a ’aplicacio dels cabdals rebuts en inversid,
de forma que el titular de la inversién obtingui el maxim rendiment possible, Pe-
rd per tal que aixd sigui possible, cal que I"administracid asseguri la integritat
patrimonial de la societat mitjancant una politica empresarial adient. Es en aquest
context dialéctic on cal situar i interpretar 'anomenat “‘interés social’’, articular
les relacions entre inversors i administraders i inserir-ne els mecanismes de con-
trol adients. Seguint aquestes pautes, hom s’adonard facilment que la intensitat
del control estard en relacié directa amb el grau de vinculacié entre els adminis-
tradors i els inversors. Com més fort sigui el lligam, més intens sera el control.
8i 'assemblea de socis, ¢s a dir, d’inversors, conserva amplies facultats, de tal
manera que I"’administracid s'hi hagi d’entendre vinculada, caldra que les com-
peténcies entre ambdds drgans es distribueixin d’acord amb un procediment que
en faci de 1a posicié de I'inversor la peca clau del sistema. Per aixd, caldr arbi-
trar una série de mecanismes que permetin l'exercici de la funcid del control pels
inversors sobre els administraors. Caldrd mantenir la concepcid de 'assemblea
com a drgan sobird i instancia decissdria, possibilitar "exercict d'instruccions scbre
Padministracié, facilitar-ne la revocacid, instituir sistemes de proteccid de la mi-
. noria —atés que és la majoria qui anomena ’administracié— permetre’n la seva
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En canvi, si hom opta per partir d’un model en €l qual la desvinculacic en-
tre inversors i fiduciaris sigui practicament absoluta, caldr enfortir la posicid
dels administradors, buidar de competéncies I*assemblea, i instituir mecanismes
de control per uns altres conductes.

Especialment, aquest model que parteix de la base d’ur accionariat abun-
dds i dispers —conseqgiient amb la idea de servir de sistema de finangament—
tendeix a evitar Pexercici de les facultats de direccié contra els interessos dels
inversors per una via totalment diferent, tot deixant a ["arbitri del mercat la de-
cissié sobre el capteniment deslleial del management.

La ruptura de I’obligacid de fidelitat i confianga en el sentit que hem acabat
d'exposar, ha de permetre posar en funcionament mecanismes interiors que ten-
deixin a possibilitar la substitucid del manggement mitjangant les delegacions de
vot o el funcionament d’un sistema de vot proporcional. Perd, a més a més, 'in-
versor descontent sempre té Popcid de liquidar la seva participacié mitjancant
la venda del seu titcl en el mercat borsari, Una venda massiva de titols per man-
ca de rendabilitat provocard una devallada de les cotitzacions i, a I’ensems, per-
metrd de posar en funcionament un nou sistema de transmissi¢ del control sobre
la societat. La desvaloritzacid dels titols permetra la seva adquisicid a costos real-
ment baixos per part de qui estigui interessat en recomposar la majoria i substi-
tuir el manggement, mitjangant ¢ls mecanismes de les ““preses de control’ o dels
oferiments pitblics d’adquisicié que, a la llarga, aboquen a les fusions o a la inte-
gracié en un grup, en el cas que ¢l neu inversor sigui una gran societat.

2.4.3. Vers una proposta de soluci¢

Aquesta exposicié ve substancialment a tomb perqué connecta amb un altre
dels grans problemes del dret de societats actual: la separacio entre propietat i
control (en sentit ampli} al si de I"empresa (Berle & Means) i la necessitat o no
de recomposar I'equilibri mitjangant 'establiment d’un sistema de democricia
representativa i participativa.

La dectrina angloamericana més moderna {Posner, Landers, Manne) creu
que ia separacio entre propietat i control és un problema mal plantejat, que no
té present la distincid enire empresa com a organitzacié dels factors productius
i societat com a férmula de finangament, per bé que en parlar del subjecte eco-
ndmic calgul parlar d’ambdés a ’ensemns (Posner). Per a aquesta doctrina la se-
paracit entre propietat i control pot ser un bon punt de partenga per I’organitza-
¢i6 dels factors productius si hom tria un sistema pur de finangament amb recur-
sos procedents de Yestalvi mitjangant ’accés al mercat de capitals. Aleshores el
marc de regulacié de la corporacid hauria de tendir a deixar intocada la posiciéd
de I’administracio i fer-la només vulnerable en el moment que ¢s lesionés I’enca-
rre¢ de fer rendible la inversié per desviacié dels seus resultats cap a un subjecte
diferent del seu titular. La sancid s’explicaria tan sols per la destruccié de rique-
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sa que suposaria el capteniment deslleial de ’administracié. Aquest sistetma s’hau-
ria de caracteritzar per la manca de subjeccié de I’administracié envers els inver-
sors, 'amplitud del marge de la seva actuacié i la dificultat en-’exercici de siste-
mes de proteccié o tutela de les minories que, només en casos extrems, estaria
justificat el seu funcionament, perqué altrament caldria negociar constantment
per petiteses, el cost transaccional de les quals seria massa elevat. La proteccio
dels inversors 5’hauria de canalitzar per uns altres camins, sobretot amb V’enfor-
timent de mesures de publicitat que contribuissin a fer més transparents les tran-
saccions i a reduir, en general, els costos d’informacid.

1’eleccid entre un model proteccionista que estableix tot un seguit de canals
participatius i atorgui molts drets a la minoria o al simple inversor i un model
menys respectuds amb la minoria i més tendent a afavorir la posicié de la direc-
cié del negoci és una decissio de politica juridica que perioca al legislador. Perd
cal no caure en I’error de veure ambdos models com & dues formes diverses d'or-
ganitzacié d'un mateix sistema (de finangament). Es preferible, en tot cas, pre-
veure ambdds maodels com a formules alternatives, no excloents, que permeten
al'empresari (en sentit no técnic) escollir entre un finangament amb recursos pro-
cedents del mercat o un finangament mitjangant, un compromis associatiu dal-
tre forces empresarials.

Per el que cal ressaltar és que no convé barrar d’entrada el pas a 1'eleccio
d'una formula encara que, en principi, no es vulgui utilitzar el model amb la
finalitat d’ obtenir recursos ¢ d'organitzar forces empresarials, en el seu cas. Per
bé que la corporacid pugui menar a la concentraci¢ de la titularitat de les inver-
sions en un limitat nombre de mans —altres corporacions o titulars d’altres
inversions— cal no posar pals a les rodes per tal d’evitar que aixd no passi. Un
Pon sistema de finangament pot ser també un bon sistema d’organitzacio dels
factors productius si els titulars de la inversio son subjectes econdmics gque con-
tribueixen al funcionament direccional de I'empresa. I, a I'inrevés, cal no limitar
d’entrada I’accés al mercat de formes d’organitzacio empresarial —tal i com ho
fa el sisterna espanyol (art. 4 LSA) de forma totalment desencertada— mitjan-
gant entrebancs inutils que impedeixen el desenvolupament d’aquestes figures so-
cietaries a ’hora —com a resultat de la fuga dels subjectes econdmics cap a les
formes corporatives— de prendre mesures en altres ambits que només estan jus-
tificades per la participaci¢ del public inversor en un sistema de finangament.

Pel que fa al primer ordre de problemes, 'adopcié de mesures execessiva-
ment proteccionistes mena, a la practica, a una inutilitat de la seva utilitzacio
quan realment cal, és a dir, com a sistema de proteccid de 'inversor, perqué la
seva participacio sol ser tan escadussera que no pot maldar gens ni mica per fer-
la eficag- 1 quan els particips sdn pocs amb participacions equiparades, alesho-
res el conjunt de mesures es pot mostrar inconvenient, atesa la rigidesa a la que
pot menar. Si tenim present que aquests suposits de participacions compartides
@, si més no, de posicions relativament dominants o majoritdries venen repre-
sentades per titulars— inversors que sén al seu torn una altra corporacié o sub-
jecte econdmic, caldra que el marc de solucions el situem fora de I'organitzacid
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interna del sistema de finangament i que el cerquem en I'4rbita del dret de grups.

2.5, El dret de grups com a formula de financament | d’organitzacio dels
Jactors produciius

Precisament aquest darrer sector és un altre buit de I'otdenament apdorra,
que caidria subratllar. En els darrers anys ¢l dret de grups ha experimentat una
forta evolucié i desenvolupament, fins el punt que problemes tradicionals, com
poden ser la societat d’un sol soci § el de les formes mixtes (GmbH & Co, KG)
troben al seu si el seu tractament i marc de solucions, No es tracta ara d'endinsar-
nos en la complexa problematica que presenta €l dret de grups, perd si que cal-
dria advertir alguns dels seus trets essencials per tal de fer un toc d’atencid sobre
determinats problemes que en un pais com Andorra, amb un sector financer im-
portant i una economia orientada als intercanvis, no es poden deixar passar per
alt, Per tal de citar només un parell d’exemples significatius hom podria parlar
ara de les societats holding, I’ Anstalt, o les societats fiduciaries d’inversions {Treu-
handgesellschaften), els quals representen supdsits tipics d'aquesta situacié. Amb
tot, perd, cal advertir que el dret de grups només ha trobat excepcionalment una
regulacic (parcialment) completa i sistematica i que son molt pocs els ordena-
ments que tracten d'alguns problemes tipics 0 connectats amb la problematica
dels grups.

L’organitzacié de grup representa ara com ara el darrer grad de 'evolucio
de la técnica capitzalista més avangada cara a conseguir instruments de finanga-
ment cada cop més barats i més eficagos. Sigui quina sigui la técnica emprada
—vinculacions contractuals /0 *‘presa de control’” per participacid— resulta in-
discutible que els costos de H'operacid sén sensiblement més baixos que els costos
de les solucions tradicionals (fusions) 1 permeten de fer-se amb el control d’una
empresa pagant tan sols un cost d’oportunitat. D'altra banda, el grup suposa
un avantatge suplementari molt important en relacié amb la forma tradicional
d’organitzacio de ’empresa, en la mesura gue el manteniment d’unitats opera-
cionals formalment autdnomes permet de diversificar millor el risc i augmentar,
en conseqliéncia, les perspectives de maximitzacié global. D’aci que hom hagi
pogus parlar tambeé del grup com a téenica d’organitzacié dels factors produc-
tius, perqué Uestructura policorporativa (Bélz) del sistema de finangament per-
met d’adoptar una formula coincident d'organitzacié mitjancant el funcionament
d'una pluralitat d’unitats anténomes coordinades per un érgan central ¢coma,
el qual pot exercir més o menys intensament el seu poder de direccid i control,

La caracteristica essencial de I'organitzacié de grup és ’abséncia d’un patri-
moni comy o col.lectiv en relacié al grup, i el manteniment, ben al contrart, dels
patrimonis individuals de les unitats que 'integren, cotn a centres autdnoms d'im-
putacié de I'activitat econdmica. Atés que cadascun conserva la seva propia iden-
titat funcional, I'organitzaciéd de grup només es pot assolir mitjangant una supe-
restructura incrustada per damunt de les organitzacions individuals que es man-
tenen als simples efectes d’imputacio det risc. Aixd permet de flexibilitzar al ma-
xim la macroestructura organitzativa, prescindir, si arriba el cas, de les unitats
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poe ¢ gens productives, racionalitzar I'absorcié de recursos i, en general, desen-
volupar una politica empresarial agil i agressiva, de la qual han d’aprofitar-se’n,
en principi, tots els inversors de les unitats integrades en el grup. Perd, d’altra
banda, tot i que Vereccid d’un grup —o la integracié d’una entitat en ’ens
“col.fectiv— no representa 'adquisicié d’un simil de personalitat juridica, atesa
la manca d'vna estructura patrimonial unitaria, la usual centralitzacio organit-
zativa en una empresa dominant i una o unes altres de dependents mena a prego-
nes modificacions de ’estructura organitzativa de les societats integrades —
sobretot si s6n societats per accions— i a un desequiibri del sistema de poders
en favor d’aquella.

Aquest desequilibri afecta fonamentalment dues esferes d’interessos estric-
tament privats: la dels creditors de les entitats integrades, en la mesura que el
patrimoni que ha de servir per a garantir els seus crédits es veu afectat per la
politica de grup; i el dels inversors de les societats dominades, també en la matei-
xa mesura, en relacié amb la rendabilitat de les seves inversions. A aquestes dues
esferes cal afegir una tercera de caracter public i que afecta al sistema econdmic,
en la mesra que el mercat ha d’estar en condicions de conéixer la situacié patri-
monial i financera de les entitats agrupades, aixi com la del grup en la seva glo-
balitat, per tal que les transaccions puguin ser transparents i minvar, aixi, els
costos d'informacid.

2.5.1. Els interessos dels inversors en lestructura de grup

Pel que fa a 'esfera dels interessos dels inversors de les societats controla-
des, la seva posicio es pot veure amengada si 'administracicé de la societat prac-
tica una politica de grup que desvia sistematicament els resultats econdmics de
Ia unitat productiva cap a d’altres entitats o cap a 'organ central. L’administra-
ci¢ de la societat dominada, en mans d*una minoria de control, representada en
darrera instincia per 'organ central, permet. de situar a aguesta en una posicid
de permanent i constant violacié del seure de fidelitat i confianga en vers els in-
versors (vegeu en aquest sentit, el cas ITT, BGH, BB 1975, 1540). Aleshores,
segons com sigui I'estructura de accionariat és molt probable que els accionis-
tes o particips purament inversors vulguin posar en funcionament ¢ls mecanis-
mes de tutela de la minoria, el quals entorpeixen —o poden entorpir— el normal
funcionament de ’organitzacié inversora.

Per tal de poder sortir d’aquest cul-de-sac caldra transigir, i la transaccié
abocara necessariament a una modificacié de I’estructura de la titularitat patn-
maonial del subjecte inversor. O bé, es tractard de convertir la seva posicid en
la d'un obligacionista que veu reconegut i garantit una determinada fixa renda-
bilitat, tot arrabassant-li el dret 2 oposar-se a les decissions de ’administracio,
0 bé es tractard d’intentar excloure’l de I’organitzacid inversora mitjangant la
“‘compra’ o el bescanvi de les seves participacions pet participacions de I’entitat
dominant, solucié gque s’escau amb prou sovintesa en la praxi dels negocis en
societats amb un nombre reduit de particeps.
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A I'hora de formular una proposta de solucié legistativa cal tenir present
la diferent estructura dels grups, per tal que aquesta pugui ser practicable. En
els grups amb una estructura ““tancada’ és possible d’establir una regla que atorgui
als inversors ¢l dret a romandre en [a societat mitjancant "assegurament d’una
determinada rendabilitat o, a ésser indemnitzats si se'n van de la societat (en me-
talic o per bescanvi de participacions), perqué en aquest cas el cost de I’operacid
és tan sols un cost d’oportunitat no pas gaire gros: atés que no hi ha mercat,
el preu de I'operacié representa tan sols el preu de I'exercici dels drets de tutela
de la minoria.

En canvi, en els grups amb una estructura **oberta’, amb forta participacié
del public inversor, la solucid pot tenir uns ¢ostos prou elevats com per a fer
fracassar Ioperacié de concentracid. Alehores caldrd cercar una altra sortida.
Una sortida que possibiliti la transaccié en els casos que sigui possible, 0 que
deixi a I’arbitri del mercat la dessié. Cal tenir present que I’inversor descontent
sempre {é 2l seu abast la possibilitat de liquidar la seva participacié tot acudint
al mercat 1 oferint-ne la seva venda, la qual cosa pot ésser aprofitada per ’admi-
nistracié per tal de recellir-les i enfortir aixi la seva posici6, si el preu obtingut
per la davallada de les cotitzacions pot arribar a ésser interessant. Fins i tot hi
ha legislacions que preveuen un dret a 'adquisicié forgosa a partir de determina-
des xifres de participaci¢ en favor de la majoria.

2.5.2. La posicid dels creditors

La segona esfera d’interessos en conflicte, la dels creditors de les entitats
dominades, és forga més complexa. Tradicionalment s’ha enfocat el problema
des de ’dptica de ["abis de la personalitat juridica —sobretot en el supdsit de
societats d'un sol soci— o del frau de creditors. Avui sabemn que aquesta manera
de tractar €l tema és incorrecta perqué les doctrines de ’abus o del frau estan
cridades a operar tan sols en supdsits limit, quan ja no hi ha altre remei possible,
i amb uns resultats francament poc o gens satisfactoris.

~ D'altra banda, els creditors de les entitats dominades poden patir seriosos
perjudicis sense que altrament ’administracid hagi incorregut en abds o frau —
deixant de banda, a més, ¢ls problemes de prova en ¢as que ¢s donessin aquests
suposits— i, per tant, Do €§ veuen protegits per aguests remeis, '

Cal tenir present que la integracid en un grup altera les bases sobre les guals
el creditor realitza el seu cilcul del risc, en la mesura que ’estructura patrimo-
nial i financera de la societat es pot veure afectada per ’afiliacié o pertinenga
al grup.

_ La modificacié d’aquest calcul només és possible si el creditor disposa de
Iopertuna informacic.. Perd la informacié té uns costos sovint massa elevats i
fins 1 tot inabastables per a qué el creditor pugui servir-se’n amb profit.
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La modificacio de les bases del calcul costos/beneficis genera, doncs, un risc
que cai atribuir a aquell que en millors condicions estigui de poder-lo suportar,
A reserva d’un estudi empiric que demostri altra cosa, sembla que I'empresa do-
minant (en cas de grups amb estructura piramidal) pot estar d’entrada en millors
condicions de preveure I'éxit o el fracas de la seva gestié econdmica a través de
les societats dependents, que no pas els creditors, des del moment que la presa
de participaci® ha estat una operacié previament calculada. També des d’una
altra perspectiva asembla que els costos d’informacié al si del grup han d’ésser
sensiblement inferiors al cost afegit dels incidents (costos d'informacié exteriors
+ costos dels incidents).

Seguint les pautes que hem establert sembla que cal concloure en el sentit
de preveure un mecanisme que asseguri la integritat patrimonial de les entitats
dominades. Dues vies sén possibles en principi; ’establiment de mesures indi-
rectes —reserves especials, limitacio dels dividens absorbibles, eic.—, o ’esta-
bliment d*un principi de responsabilitat de I’entitat dominant. Aquesta segona
solucid, congruent amb la idea de suport de! risc que hem acabat d’exposar, ju-
garia un paper preventiu —a tall de prevencid peneral— gue menaria o hauria
de menar a un manteniment de la integritat patrimonial de les entitats domina-
des. '

Aixd, perd, no vol pas dir que calgni mantenir sempre i en tot cas la unita-
rietat de solucions. El funcionament del principi hauria de jugar com a regla ge-
neral en aquells supdsits en ets quals I’estructura de grup hagi menat a un fun-
cionament unitari, solmes a unes directrius o pautes integrades dins d'una politi-
ca global i sempre que aquesta situacid alteri de forma objectiva les bases del
calcul del risc del creditor. Els supdsits que no reunissin els elements caracteris-
tics de fa hipdtesi de treball haurien {podrien) ser exclosos, mitjangant, per exem-
ple, la formulacié d’una llista taxada.
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SUMARIO: 1. EL MARCO CONCEPTUAL. I1. DERECHO COMPARADO EN ESPA-
NA. 111 «FUNCION EJECUTIVA» {ART. 97 CONSTITUCION ESPANOLA): ACTI-
VIDAD LIERE, CREADORA Y DISCRECIONAL. 1V. «tACTUACION ADMINISTRA-
TIVA» (ART. 106.1 CONSTITUCION ESPANCLA): CONTROL JUDICIAL INTE-
GRAL. V, CONCURSO DE MERITOS ENTRE CATEDRATICOS Y AGREGADOS:
EL TRIUNFO DE LA DISCRECIONALIDAD.

Hace ya cerca de catorce afios, recién llegado a la piaza de Profesor
Agregado, que habia obtenido tras unas oposiciones, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Santiago, conoci a Antonio Mozo Seoane,
destinado en El Ferrol como Teniente del Cuerpo Juridico de la Arma-
da. Me habia sido recomendado por unos antiguos alumnos mios y com-
paiieros de él, Técnicos de Administracion Civil. Antonic Mozo expreso
su deseo de llevar a cabo una tesis doctoral bajo mi direccion: fue mi
primer doctorando. Y este dato explica el tema de la tesis doctoral, por-
que no fue sugerido por el doctorando —como debe ser—, sino por mi.
El influjo de mi estancia en Alemania era evidente al sugerir este tema
y su método: en primer lugar, hay que analizar de la forma mas profun-
da posible el Derecho Administrativo, derogado y vigente, espafiol. Y
una vez realizada esta tarea, se pueden iniciar estudios, mas o menes am-
biciosos, tedrico-juridicos y de Derecho Comparado. Esto significa una
rotunda toma de postura contra frecuentes publicaciones «cientificas»,
que consisten en refritos de libros y articuios doctrinales espafioles y ex-

{*) Prélogo al libro recientemente aparecido ‘“La discrecionalidad de la Administra-
cién Publica en Espafa. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal. 1894-1983"". Ed.
Montecorve, 1983, de Antonio Mozo Seaone. La recension de este libro, en este mismo
numero, pigs. 198-202.
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tranjeros, que se salpican con referencias al Derecho Positivo.

Por eso le sugerf a Antonio Mozo que hiciese un estudio sistemdtico
de la legislacidn y la jurisprudencia espafiolas, [0 mas amplio posible,
sobre ¢l tema de la discrecionalidad desde la Ley de la Jurisdiccion Con-
tenciosa de 1888, en su redaccidn de 1894, hasta nuestros dias.

I. EL MARCO CONCEPTUAL

1. La cuestion de la discrecionalidad me habia interesado desde el
primer momento en que me dediqué a estudiar Dereche Piblico y en al-
gunos de mis trabajos quedé constancia de este constante interés. Asi,
en Derecho General de Organizacion, que publiqué en 1971, hice una
primera aproximacion al tema al estudiar la distincidn entre Gobierno
y Administracidn, actos politicos y actos administrativos. Escribi enton-
ces: :
« s necesario romper fanta ganga nominalista y semdntica. No im-
porta mucho gue se hable de actos politicos, actos de Gobierno, etc.,
cuando lo gue estd en juego es evidente: la afirmacion de una indeclina-
bie potestad discrecional del Gobierno y de lg Administracion y del Es-
tado para resciver determinados asuntos y tomar determinadas medidas,
sin ningun tipc de conirol juridico» {pag. 256).

Eso estaba escrito contra una tendencia a juridificar toda fa vida
pablica en virtud de una comprension totalizadora del «Estado de Dere-
chon, donde ¢l poder desaparece, presente en cierto sector doctrinal es-
pafiol, dominado por una mentalidad de Abogado de los Tribunales. Por
otra parte, en dicho libro se resaltaba la importancia de que se hubiese
recogido ya en la Jurisprudencia espafiola la distincion entre la discre-
cionalidad de actuacion y la discrecionalidad de juicio, en el sentido de
que solamente la primera es una verdadera discrecionalidad, como liber-
tad de accidn, que opera en ¢l campo de lo volitivo, mientras que la se-
gunda no ¢s una verdadera discrecionalidad, sino que se refiere a una
funcién de interpretacion y de entendimiento de conceptos y principibs
que, aungque entrafien una cierta libertad, es fundamentalmente un pr’o-
ceso intelectual sometido al rigor 1ogico y sujecion a las reglas de la sana
critica (op. cit., pag. 259).

2. Este punto de partida conducia a una seria ¢ritica a determinadas
sentencias donde se proclamaba el cardcter «graciable» cuando el érga-
no administrativo se mueve en un «marco y esfera discrecional» con oca-

“sidn de resolver la prérroga de derechos solicitados por particulares, otor-
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gandola en unos casos y en otros no. Tras esta linea jurisprudencial que
pone fin a la fiscalizacion judicial del acto administrativo cuando éste
se dicta dentro de una supuesta esfera de discrecionaiidad, se mantuvo
el pleno control judicial, si bien se dijo entonces (op. cit., pag. 261):

«... revision y control que nunca debe suponer ung sustitucion de
la valoracion (o decision) administrativa por los jueces, pero que si per-
mite y obliga a un control de conformidad o tolerancia de la decision
administrativa con el interés general; en otras palabras, no basta el *'sin
duda por variar las circunstancias legitimadoras’, en relacion con otras
decisiones diferentes a la impugnada, sino gue se impone la plena prue-
ba de tal variacion, porgque otra actitud supondria la coronacion de la
arbitrariedad (a éste se lo prorrogo, y a éste no), y una flagrante viola-
cién del principio de igualdad. Esto no es utdpico, sino que asi actian
los Tribunales alemanes».

3. Se llevo a cabo una critica a la doctrina y practica administrativa
dominante entonces (op. cit., pags. 263 y ss., nota) segun la cual la po-
testad reglada era igual a otorgamiento por parte de la Ley o norma de
un derecho subjetivo {que se adquiere por la simple constatacion reglada
que efectiie la Administracién de la solicitud), v la potestad discrecional
daria lugar a un simple interés legitimo para ¢l ciudadano. Frente a esto
se mantuvo (loc. cit.) que el hecho de que el derecho subjetivo no se le
otorgue al particular a través de una aplicacién automatica de la Ley
—subsuncidn estricta— no significa que exista una potestad discrecio-
nal, sino que la potestad o facultad administrativa sigue siendo reglada
pero el derecho subjetive se obtiene a través de la valoracidn de diversos
clementos que hace la Administracidn: esta valoracion no es discrecio-
nal (libertad de eleccion), sino que estd vinculada o reglada a la 16gica,
a lo razonable, a la sana critica, etc.

En esta linea, se criticé la afirmacién doctrinal segun la cual frases
como «destacado interés para la economia nacional» o «escasez de nuestro
mercado y demanda subsiguiente», o «calidad y precios aceptables» re-
mitian a «valoraciones puramente discrecionales», para mantengr en ¢on-
tra que aqui no hay rastro de discrecionalidad, sino que se trata de «con-
ceptos normativos indeterminados» perfecitamente «justiciables y con-
trolables por los Jueces»,

4. Se terminaron estos modestos apuntes subrayando la imagen que
debe surgir de un Estado en el que (op. cit., pdginas 285-6):

«... a lo largo de toda su actividad muestra una viva tensign entre
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el poder y la norma, la decision libre y la ejecucidn, entre actividad dis-
crecional y ligada, no en el viejo dualismo de 10 discrecional y reglado,
sino en lg mucho mds sutil escala de lo determinado, indeterminado y
cldusulas generales, discrecionalidad, siendo la peculioridad del poder pu-
blico justamente su radical esclavitud de realizar un fin: el interés gene-
ral, pero justamente tambieén la posibilidad de conformarlo de una u otra
manera, y mds o menos, segun el nivel estatal, “‘libremente’’, quedando
siempre responsable y obligado a la indemnizacidn ante un concepto, es-
tricto al principio —;derecho subjetivo!— y cada vez mds amplio: los
derechos e intereses legitimos de los particulaes».

Torpemente y sin gran precisién se intentd entonces salir al paso de
dos tendencias aparentemente contradictorias, pero ambas no satisfac-
torias para las exigencias de un Estado moderno que toma ¢n serio el
principio de legatidad: frente a la pretension de juridificar toda la activi-
dad estatal adminisirativa, expresién de una ingenua y utdpica concep-
cion del Estado de Derecho, se pretendid recuperar €l indudable conte-
nido politico discrecional de multitud de decisiones de la Administra-
cion Publica (Gobierno y Ministros}; por otro lado, se rechazd la burda
vision de una facultad discrecional por existir en las normas a aplicar
por la Administracién amplias cldusulas o conceptos indeterminados,

5. En 1974, y posteriormente en 1979, publiqué un estudio con el
titulo «Plan y Presupuesto como problema juridico en Espafia» fHomie-
naje a Prieto Casfro, Tomo 1, pdgs. 341 vy ss.) donde volvi a escribir,
al comentar una sentencia de 11 de diciembre de 1973 (Az. 5.117), en
la que el Tribunal Supremo estimd un recurso contra la denegacién por
parte del Ministerio de Industria de una instalacién industrial:

«Esta Sentencia es muy interesante por el tema de la discrecionali-
dad e interés piiblico, citada y estudiada por Sdinz Moreno en ““Concep-
tos jurrdicos, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa™, 1976,
pdg. 336, con unos planteamientos que tendré que criticar fundamental-
mente porgque tengo la impresion de que Sdinz Moreno no tiene una vi-
sion clara del orden de la proposicion jurtdica: supuesio de hecho, ele-
mento copula, consecuencia juridica que es el punto de arranque de la
doctrina alemana, que, pese a ser utilizada por este autor, Sdinz More-
no, me parece gue no ha side captada plenamente» (pag. 392).

6. Por ultimo, en 1980, en el libro Homenaje a Juan Galvdi (pagi-
nas 229 y 231), escribi, con ocasién de analizar un sector doctrinal, lo
siguiente:
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«... porque es evidente que cuando Sosa Wagner dice que la Admi-
nistracion “‘goza de facultades discrecionales para valorar ponderada-
mente las circunstancias’’, entonces evidentemente no hay aqui discre-
cionalidad, puesto que la decision que toma la Administracion debe ser
ponderada, como el mismo autor dice, es decir, racional y logica, respe-
tando la igualdad, y si no lo hace, serd impugnable y debe ser anulada»
(loc. cit. pag. 229).

Y mas adelante;

«Cuando la doctrina criticada habla de discrecionalidad, lo que quie-
re decir es que hay una discrecionalidad cognitiva o de juicio, que justa-
mente no es una verdadera discrecionalidad porgue es una actividad men-
tal sometida a un resultado objetivo de pruebas estimadas con rigor Io-
gico, mientras que la verdadera discrecionalidad es la flamada discrecio-
nalidad volitiva o de actuacion, donde la Administracidn si tiene la posi-
bilidad de actuar “libremente’’, naturaimente siempre sometida al prin-
cipio de igualdad y al interés publico, pero cuya fiscalizacion judicial en
este caso es infinitamente mds tenue, y en la prdctica casi inexistente,
que en los supuestos de discrecionalidad cognitiva, o sencillamente de
aplicacidn de conceptos normativos, indeterminados, valorativos, efc. La
discrepancia entre la tesis que mantengo aqui y la mantenida por la doc-
trina criticada radica quizd en que, en el fondo todavia, cierto sector doc-
trinal mantiene la tesis de que la actividad de la Administracion es solo
reglada cuando la norma consagra plenamente un derecho subjetivo in-
dividual, y cuendo no ocurre asi estariamos ante una potestad discrecio-
nai fvid. mi critica a esta concepcion doctrinal en la nota 25, pdgs. 263
y ss. de mi libro “‘Derecho General de Organizacidn”); pero esto, evi-
dentemente, no es asi, ya que justamente lg norma puede no otorgar de
manera rotunda (como seria, por ejemplo, todo espariol mayor de edad
tiene derecho a votar) un derecho subjeiivo, pero al utilizar en el supues-
to de hecho conceptos indeterminados o valorativos, la obtencion o no
del derecho subjetivo por el particular no depende de la discrecional po-
testad de la Administracion, sino que deberd ser consecuencia de una apli-
cacion racional y logica de los elementos normativos. Y si la norma con-
tiene el elemento copula, “‘podrd’’, no cabe enfenderlo en su sentido gra-
matical mds burdo, sino en el marco de una interpretacion teleoldgica
de toda la normativa que regula la correspondiente actuacion adminis-
trativa; sobre este trascendental tema, vid. las observaciones gue hago
en ‘‘Derecho General de Organizacion™, Madrid, 1971, pdginas 271 y
ss., donde analizo varias Sentencias del Tribunal Supremo, habiendo ob-
tenido de una de ellas el dualismo, discrecionalidad de juicio y discrecio-
nalidad volitiva; tengo serios reparos al planteamiento que se hace de
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este tema en cierta doctring espafiola (vid. mi contribucién al libro ““Ho-
menaje a Prieto Castro’’, Madrid, 1979, pdgs. 395-396}. Sobre el cardc-
ter nada discrecional del otorgamiento de otro tipo de beneficio, el de
expropiacion forzosa, vid. Sentencia de I9 de mayo de 1972 (Az. 3.030):
..y el Ministerio no puede resolver sin informe técnico favorable y las
comprobaciones que él haya estimado oportunas”» {pag. 230).

De todas estas cuestiones conversé durante afios con Antonio Mo-
z0, que ha sido colaborador en mis tareas docentes, tanto en Santiago
como en la Universidad Auténoma de Madrid, ciudad a la que vino en
la época en la que yo mismo fui destinado por concurso de traslado a
la segunda Universidad madrilefia; actualmente ostenta el carge de Te-
niente Coronel Auditor de la Armada, y Profesor Titular en la Universi-
dad Auténoma.

11, DERECHO COMPARADO EN ESPANA

1. Si éstos eran los instrumentos, Antonio Mozo ha construido el
edificio €l solo y de forma muy notable. La prudencia y preocupacion
por ¢l matiz de sus andlisis hablan por si solas, ¥ su trabajo es y seré
una mina para cualquier investigacién futura en Espafia sobre la eterna
cuestién de la discrecionalidad administrativa. Quizéd se eche de menos
una conclusién mds rotunda y clara entre tesis doctrinales contrapuestas
(ver este libro, Cap. V, iltima parte), entre las que €| {lama realistas (la
Administracién tiene un d4mbito propio y libre de actuacién) y las radi-
cales {no hay diferencia esencial entre la discrecionalidad y los concep-
tos normativos indeterminados); es el precio que paga un andlisis tan ma-
tizado.

2. Era mi intencién haber escrito para tan espléndido libro un estu-
dio preliminar donde se analizase con el debido rigor la doctrina y e] De--
recho Positivo sobre el tema de la discrecionalidad en paises de nuestro
entorno cultural, como son Alemania y Francia, con el contrapunto qui-
z4 del status quaestionis en el mundo anglosajon, porque se observara
que este libro no tiene Derecho Comparado; quiero agradecer al Dr. Mozo
que aceptase aqui mi sugerencia. Las referencias al Derecho Comparado
son excepcionalmente dificiles; si ya es complejo exponer y criticar con
riger y profundidad una cuestion del propic Derecho nacional, exposi-
cién que no sea una simple glosa o repeticion de la Ley, facil es imagi--
narse la dificuitad que entrafia hacer una referencia correcta a proble-
mas juridicos (legislacion, jurisprudencia, diversidad de pareceres doc-
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trinales, practica administrativa) de otros paises. Desde luego, no es De-
recho Comparado serio el resumir la opinidén de un autor, aunque sea
el mas conocido y popular en el pais: el Derecho Administrativo alemén
no ¢s o que dice Forsthoff muchas veces, por poner un ejemplo real-
mente notable,

El director de esta tesis ha estudiado muchos afios Derecho Publico
fuera de Espaiia, fundamentalmente en Alemania, y, por lo menos, cree
que tiene el suficiente «olfato» para no cometer muchos errores a la ho-
ra de hacer referencias de Derecho Comparado, que son frecuentes en
la doctrina espafiola, ¥ pocas de ellas exactas (1), '

3. Era, pues, mi intencion tratar de captar el problema de la discre-
cionalidad en diversos ambitos juridicos, tras un andlisis que tlevaria a
comparar las cuestiones y las soluciones que se dan a éstas en diversos
6rdenes juridicos. Asi, estudiar cédmo se ha formado el concepto «dis-
cretionary justice» en el Derecho norteamericano, que se define:

«Cuarido los limites efectivos del poder de un drgano administrati-
vo le otorgan la libertad de escoger entre varias opciones de actuacicn
o no actuacion» (2).

Siendo interesante en este contexto resaltar la distincion entre «rea-
sonableness» y «rightness» que sefialan la atribucién a la Administra-
cién de determinar los hechos razonablemente, y a los Tribunales el de-
recho (3).

Hubiese sido mi deseo detenerme en el «pouvoir discrétionnaire»
(4}, la terminologia y conceptos que se utilizan y han utilizado para ex-
plicar esta institucion juridica en el Derecho francés, y las oscilantes pos-
turas entre el traslado de la discrecionalidad de.la Administracién, que

(1} Entre estos espectaculares ercores que se pueden leer en la produccion «cientifican
espaficla, sea recordada aqui la visién que da tan distinguide y prestigioso jurista como
es Garcia de Enterria sobre el tema de la responsabilidad del Estado-Administracidn en.
Alemania (vid. mi Derecho General de Organizacidn, 1971, pigs. 282 y 55., nota), que des-
graciadamente perdura en su ~—por otras razones muy notable— Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Tomo 11, 1967, pags. 308 y 309, cap. 19, I1.3; hay edicién posterior, pero pare-
ce ser que en este punto no hay maodificacién. _ '

(2) Por ejemplo, K. C. Davis, Discretionnary Justice, 1971, y del misme autor, Admi-
nistrative Law Texr, 1972, pag. 91.

(3) Schwartz, Administrative Law, 1976, pdgs. 379 y ss. Este concepto de razonabili-
dad, o «uso razonable» es, por gjemplo, fundamental en €] Derecho de Aguas californiano. .

{4) Charles Eisenmann, Droit Administratif, tomo 11, 1983, pdgs. 28%a 321, 655 a 674.
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desaparece ante el control integral del Juez (5), y €l intento de deslindar
la legalidad vy la oportunidad en la Jurisprudencia del Juez que fiscaliza
la actuacién administrativa (6).

4. Pero, sobre todo, me hubiese satisfecho enormemente exponer
con la debida precision el tratamiento juridico del «Ermessens vy del «un-
bestimmter Reéchtsbegriff», es decir, de la discrecionalidad y de los con-
ceptos normativos indeterminados en la doctrina alemana, que, sin du-
da alguna, es la que presenta mayor riqueza en diversidad de trabajos,
hasta tal punto que un especialista ha dicho que no se puede abarcar la
cantidad de monografias y articulos dedicados a este tema, confesando
que es practicamente imposible superar la sutileza y matizacién que exis-
te en la reflexién juridico-tedrica sobre la discrecionalidad v los concep-
tos juridicos indeterminados (7).

Y a esta tarea hubiese sido necesaria porque la mas reciente exposi-
cién que se nos ha dado de esta cuestidn, no es correcta (8); pero una
cosa son los proyectos y otra la realidad, y por ello me tengo que limitar
dqui a hacer breves observaciones muy genéricas sobre ¢dmo se puede .
enfocar la cuestidén de la discrecionalidad v el control judicial en el mo-
derno Estado Constitucional de Derecho de la Ley Fundamental espa-
fiola de 1978. '

Ill. «FUNCION EJECUTIVA» (ART, 97 C.E.): ACTIVIDAD
LIBRE, CREADORA Y DISCRECIONAL

1. El planteamiento correcto sigue siendo el andlisis de la estructura
légica de la normia: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica. En

(5) Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif. Coloquio, 1977, pags. 86 y ss.;
muy interesante el anélisis de Pacteau sobre la fiscalizacién por parte del Juez de los moti-
vos del acto administrativo discrecional, en pags. 203 y ss. de Le Juge de Pexces de pou-
voir el les motifs de U'acte administratif, 1977, '

(6) Pasbece, Revue de Droit Public, 1980, pdgs. 803 y ss.

(7) Con toda modestia, y saivo errer, creo que el autor de este protogo fue el primer
que hablé en Espafia de esta técnica juridica, Rev. de Administracidn Publica, n°® 34, 1961,

. 49,
pée (83 Sdinz Moreno, Conceptos Juridicos. Interpretacidn y discrecionalided administra-
tiva, 1976. El valor especulativo de este libro estd fuera de duda. Tan sélo se quiere subra-
yar aqui la dificultad de los andlisis de Derecho Comparado y las graves deficiencias que’
se suelen enconirar en las exposiciones hechas a través de la simple y solitaria lectura de
libros doctrinales, sin conocer debidamente et Derecho Positivo del pais correspondiente.
La imagen que se suele dar de corrientes doctripa]es enumerando una lista de autores sin
. correcta apoyatura de obra y pagina —practica espafiola absolutamente insélita— es con
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el supuesto de hecho jamas existe discrecionalidad, sino conceptos de-
terminados e indeterminados de muy diversas clases, donde no hay dis-
crecionalidad (libertad de actuacidn), sino interpretacion, andlisis racio-
nal de conceptos, examen empirico de hechos, etc. Propongo introducir
las expresiones discrecionalidad de decision y discrecionalidad de elec-
cion para el caso de que la norma o proposicion juridica otorgue ala
Administracién la libertad de decidir o la libertad de elegir entre diver-
sas decisiones, respectivamente. Este dualismo parece consolidado en la
doctrina alemana y es correcto y pedagogico su uso. Parece digno de sér
subrayado que el analisis del Sr. Mozo haya confirmado lo que estaba
en el aire: los casos de supuesta desviacion de poder se pueden calificar
de infracciones al orden juridico establecido, de tal manera que un acto
" formalmente legal viciado por desviacion de poder por ocultos motivos

frecuencia incorrecta. Sin querer abrumar, porque no es éste el lugar, sea indicado que
las paginas que Sdinz Mareno dedica en su libro (pdginas 224 a 252) son esforzadas, pera
ne acertadas: no se puede colocar en ¢l mismo grupo (Sdinz Moreno, op. cit. pags. 239
¥ 243) a Rupp y Ossenbiihl, cuando mds bien io que representan son dos posturas antitéti-
cas en el tema de la discrecionalidad en Alemania; esto no sorprende porque Sdinz Moreno
cita la obra de Rupp, Grundfragen der heutigen Verwalguntsrechisiehre, 1965 (en nota 79
de pag. 238} y la obra de Ossenbihl, Verwaltungsvorschrifien und Grundgesetz, 1968 (en
pagina 246, nota 78), dos tomazos de 300 y 600 pdginas respectivamente, sin indicar las
pgs. correspondientes donde se enclientra la doctrina que esta resumiendo o citando, lo
cual es una forma de trabajar que no es usual en los ambientes cientificos serios; esto re-
cuerda a aquel profesor que citaba sobre un catdlogo bibliografico, lo que no es el caso
de Sdinz Moreno, por descontado, aunque no hay duda ajguna que las lectiuras de estas
obras que cita no han sido hechas con ¢l debido reposo. Por citar una cuestion fundamen-
tal sobre esto, Ossenbiihl critica (op. cit., pdg. 314, nota 142) expresamente la tesis de Rupp,
sepun la cual no hay mds que una diferencia cuantitativa y no cualitativa entre el gjercicio
de la discrecionalidad y la aplicacién de la norma, Cuando Sdinz Moreno publica en 1976
su libro, se habian producido en Alemania interesantes Sentencias; por ejemplo, en 1971
(ver la Rev. Die éffentliche Verwaltung, 1972, pags. 402, y ss.}, que daban lugar a hablar
de un renacimiento de la autorizacion a la Administracidn para su propia valoracidn, fren-
te a la tendencia dominante de querer hacer desaparecer este margen de propia apreciacidn
administrativa. Desde 1962, 1968 a 1976 se publicaron articulos de Ossenbiihl, Kellner {y
no el articulo mostrencamente citado de 1962, tras haber sido mencionado por Alejandro
Nieto en Revista de Administracion Piblica, n® 44, pagina 156), Rupp, Bachof, Bullinger
{que pongo a disposicidn del lector interesade), por no citar mas gue los mds representati-
vos, en las Revistas Die dffentliche Verwalrung, Deutsches Verwaltungsblatt, furistenzci-
tung y Neue Juristische Wochenschrift, que en mi opinidén era necesario haber incorpora-
do a una exposicidn del Derecho y la doctrina alemana sobre la discrecionalidad. No se

" hace una critica porque falten 5 ¢ 10 articulos més o menos relevantes; todo trabajo es
siempre incompleto; se subraya tan sdlo que el anélisis no refleja debidamente la situacion
juridico-doctrinal en Alemania. Por cierte que «fiskalische Tatigkeit» de la Administra-
cidém ne es vactividad fiscalizadora» {asi, Sdinz, op. cit., pdg. 230, nota), sino la «actividad
fiscalw, del Fisco, esto es, la actividad juridico privada patrimonial de la Administracién
(por ejemplo, Badura y otros, Aifgemeines Verwaltungsrecht, 1979, pags. 26y ss.). En fin,
esperg que esta critica no empafe la cordial relacion que mantengo con tan distinguida
persona.
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perversos del drgano que lo dicté puede quedar mds bien como una di-
‘versién profesoral {vid. este libro, cap. 8°).

2. Pero una vez dicho todo esto, vienen realmente los problemas,
porque en primer lugar, aunque semanticamente [3 norma otorga una
discrecionalidad de decisién o de eleccidn a la Administracién, se impo-
ne una interpretacién teleolégica y de ponderacién de intereses, andlisis
sistemndtico € institucional de la norma que puede transformar el «po-
drd» en un «deberd». Ademads, no se puede negar que hay muchas nor-
mas ¢ proposiciones juridicas que no contienen un verdadero supuesto
de hecho que delimite abstractamente un hecho fisico —situacién de
hecho—, sinc que lo que contienen son cldusulas generales,o sencilla-
mente la simple autorizacién para que la Administracién actie cuando
quiera ¢ como quiera. Por ejemplo, cuando el art, 82 del Reglamento
.sobre armas y explosivos de 1944 preceptuaba que en las instancias soli-
citando licencia para arma corta: .

<... Se hard constar con todo detalle los motivos gque alega como
de necesidad de poseer armas cortas y teniendo en cuenta que la razén
de defensa de su persona y bienes por st solo no justificard la concesicn
de la licencia»,

y mas adelante, en el mismo articulo, se dice que:

«La Direccion General de Seguridad, previos los informes y com-
probaciones que creq periinentes, concederd o no Ia licencia, segiin las
circunstancias de cada Cason,

es evidente que aqui no existe supuesto de hecho, sino sencillamente una
simple autorizacion a la Administracidén para que otorgue la correspon-
diente licencia cuande le parezca conveniente (el Reglamento de armas
de 24 de julio de 1981, articulos 92 y ss., contiene sustancialmente la mis-
ma normativa, salvo la inclusién del adverbio: «... no justifica normala-
mente...»),

3. Dejando aparte este ejemplo y muchos otros que s¢ podrian po-
nier, hay que centrar la atencion sobre la Constitucién, El art. 97 de la
Constitucion Espafiola otorga al Gobierno la facultad de «dirigir la po-
litica» interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa
del Estado; ademds, se le otorga la facultad de ejercer «la funcion ejecu-
tiva y la potestad reglamentaria». El art. 106.1 otorga a los Tribunales
la competencia para controlar la «potestad reglamentaria y la legalidad
de [a actuacion administrativa». Es evidente que gran parte de la compe-
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tencia para «dirigir la politican se plasma, por descontade, en la facul-
tad de presentar Proyectos de Ley {articulo 88), pero también en los Re-
glamentos secundum, intra y praeter legem (9). Esto quiere decir que,
inevitablemente, la politica cuando queda concretada en Reglamentos esta
sometida al control de los Tribunales, Pero hay mucha politica que no
queda reflejada en reglamentos, sino que se expresa en Acuerdos del Con-
sejo de Ministros o en Decretos que no son reglamentarios.

Ne hay duda que toda «actuacién administrativa» estd sometida al
control de los Tribunales, como preceptua el articulo 106.1, jpero qué
es «actuacidn administrativa»? La Constitucidon otorga al Gobierno, v
légicamente también a la Administracidn {arts. 97 y 103}, la «funcién
ejecutivan», que no puede ser la facultad de dictar disposiciones, puesto
que €sta es la potestad reglamentaria, y tendra que hacer referencia, por
lo tanto, a la facultad de resolver, de decidir, de llevar a cabo actuacio-
nes materiales.

4. Tenemos aqui el lastre del lenguaje tradicional que distinguia en-
tre poder legisiativo, poder ejecutive y poder judicial, y que por ello,
bajo la expresion poder ejecutivo, abarcaba tanto al Gobierno como a
la Administracion (10). En una comprensidn estricta, funcion ejecutivg
deberia ser la simple aplicacion de las normas, leyes y disposiciones ad-
ministrativas —a través de resoluciones concretas singulares o genera-
les, contratos, ¢ actuaciones materiales— que tiene ¢omo presupuesto
a la funcioén normativa-reglamentaria, consistente en dictar mandatos abs-
tractos y generales (disposiciones, reglas, etcétera).

En una concepcién mas amplia, funcion gfecutiva puede referirse
al concepto originario del poder efecutivo, que absorbid aparentemente
la idea de Gobierno, como una actividad libre y creadora, pero que in-
dudablemente estaba latente en dicho concepto, junto, o mas bien por
encima, del concepto de Administracion, o funciéon encargada de ejecu-
tar y aplicar las leyes. Asi, pues, habria que enfrentar los conceptos de
«funcion ejecutivan v de «actuacién administrativa»; sélo ésta estd so-
metida al control de los Tribunales {art. 106.1 P.e.), pero la primera tan

{9} Vid. mi comentario al art. 97 de Ia Constitucion, en los Comentarios a la Constitu-
cion, que publica EDERSA, en Madrid, de proxima aparicion, ¢! tomo correspondiente
a este articufo,

{i0} Perdéneseme que remita al andlisis que llevé a cabo hace muchos afios sobre
Gobierno-Politica vy Administracidn, en mi Derecho General de Grganizacion, 1971, pags.
245 y s5.; no recuerdo ahora ninguna lectura posterior sobre el tema digna de ser retenida.
Vid. mi comentario al art. 97, antes citado, sobre la expresion «funcién ejecutivan en el -
actual Derecho piiblico espaniol.
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s6lo lo estara en cuanto suponga una verdadera y simple «actuacion ad-
ministrativa», pero no en cuanto encarne el viejo poder ejecutivo, ex-
presion del Gobierne v de la politica,

5. Podria parecer paraddjico que los Tribunales controlen un pro-
ducto tipico de la politica, como es la potestad reglamentaria, y en cam-
bio acuerdos, decisiones o actuaciones —al ser funcicn ejecutiva en el
sentido anteriormente mencionado, es decir, politica— quedarfan al mar-
gen del control judicial. Sin embargo, se puede salir al paso de esta ob-
servacion notande que, salvo los Reglamentos praeter legem, los demés
se elaboran en virtud del marco més ¢ menos amplio que fija Ia ley; por
lo tanto, hay un punto de referencia para una fiscalizacidon judicial de
dicha norma reglamentaria (11). En segundo lugar, la fiscalizacién judi-
cial de Reglamentos es m4s ¢l ruido que las nueces, y aunque en Espafia
es de los pocos paises en que existe la impugnacién directa abstracta de
tas disposiciones administrativas, el resultado es bastante estéril al res-
pecto. Quien mucho abarca, poce aprieta. Donde la fiscalizaciéon judi-
cial es realmente eficaz es en la resolucion administrativa concreta, don-
de ¢l Juez pone en juego no solamente la norma reglamentaria que le
sirve de sustento a dicho acto, sino también la legislacién, los principios
generales del Derecho y tode el ordenamiento juridico para resolver el
caso concreto. La declaracion de nulidad de los Reglamentos a través
del control abstracto por parte de los Jueces es excepcional, aunque en
ocasiones resulte espectacular, sobre todo con un nuevo orden constitu-
cional.

6. El resultado es que se desgaja de Ia actuacidn del Consejo de Mi-
nistros, de los Ministros y de ciertas autoridades inferiores, de Gobier-
nos regionales v locales, una «actuacién» que no es estrictamente «ad-
ministrativa», sino efecutive en el sentido del viejo poder ejecutivo, es
decir, una actuacién politica y por ello discrecional y no sometida al con-
trol de los Jueces (art, 106.1) (12}. En esta «funcién ejecutivan tendria-
mos la verdadera discrecionalidad porque en ¢lla se plasma la capacidad
de iniciativa, de libre configuracion que tienen los poderes publicos. La

(11} Y esto sea dicho de paso: la Constitucién preceptiia un simple controf de la potes-
tad reglamentaria por parte de los Tribunales frente a un mucho mas intenso control de
la «actuacion administrativan: su legalidad y su sometimiento a los fines gue la justifican
{I108.1 C.E.).

{12} Nada tiene que ver esto con los clasicos actos politicos del Gobierno que siguen
siendo perfectamente vigentes e infiscalizables por los Tribunales por mandato legal, que
abarcan desde la declaracidn de relaciones diplomdticas hasta la disolucidn de la Cdmara
pasando por las més importantes decisiones econdmicas y financieras (art. 2, b) de la Ley

~ de la Jurisdiccion Contenciosa).
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gama de estos posibles actos es infinita y, desde luego, constituyen los
mds importantes y trascendentales para la comunidad nacional, regional
o local: desde la fijacidn de zonas de desarrollo econdmico, estableci-
miento.de lineas de crédito, creacion de servicios de prestacion social,
construccién de obras, adquisicién de suministros hasta la ereccion de
un monumento conmemorative o el cambio del nombre de las calles; pa-
sando por la fijacion de parques y jardines, campos de deportes, depu-
racién y aprovechamiento de aguas residuales, ferias, mercados, exposi-
ciones, etc, '

No importa que formalmente, en el sistema espaifiol, todo acto juri-
dico que adopte la forma de Decreto, Acuerdo del Consejo de Minis-
tros, Orden, Resoluciones, Acuerdos de drganos colegiados, ete., pueda
ser impugnado en via contencioso-administrativa por ser todos ellos Ac-
tos de la Administracion piblica sujetos al Derecho administrativo, o
disposiciones de categoria inferior a Ley; se impone aqui una compren-
sidn institucional del problema, y distinguir lo que es funcion ejecutiva
discrecional de la mera «actuacién administrativa», que aplica y ejecuta
las normas preexistentes, con su delimitado supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica, otorgando o denegando derechos subjetivos (13).

7. Hay un tema donde aparece con claridad este problema: se trata
de la demarcacion o fijacion de limites entre los pueblos (agregacion, se-
gregacion, unién). La jurisdiceion contencioso-administrativa creada por
las leyes de 2 de abril v de 6 de julio de 1845 en los Consejos Provinciales
y en el Consejo Real (después, Consejo de Estado) no incluyd como ma-
teria susceptible de impugnacion contenciosa la alteracion (unidmn, segre-
gacion, agregacion} de términos municipales, pero si el desfinde de los
términos correspondientes a los pueblos y ayuntamientos, por conside-
rar que aqui estaba en juego la «utilidad y conveniencia publica, varia-
ble (3) segun las circunstancias y cuya apreciacién corresponde a la Ad-
ministracion activa», va que esta materia envuelve «cuestiones de orden
publico», que se deben resolver «ieniendo presente tan solo razones de
conveniencia» {(por ejemplo, Sentencia de 11 de noviembre de 1848 6 de
23 de mayo de 1849). Bajo el sistema de clausula general de la ley de
la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa de 13 de septiembre de 1888,
texto de 22 de junio de 1894, que solo utilizaba como criterio para hacer
0 nc una cuestién susceptible de ser impugnada contenciosamente, su
caracter regludo o discrecional, no dudaron los Tribunales en calificar
de plenamente contenciosas todas las materias de deslinde, mientras que

(13) CFfr. este resultado con lo escrito hace mds de catorce afios sobre esta cuestion;
vid. aqui supra 1, 1 a 4.
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las resoluciones dictadas en los expedientes de segregacion o agregacion
«corresponden en iltimo grado a las exclusivas facultades de gobierno
del Poder Ejecutivon, concluyendo que «por no vulnerar derechos par-
ticulares preexistentes estén excluidas del conocimiento de ese Tribunal»
{entre muchas, la Sentencia de 7 de marzo de 1897).

Por 1ultimo, el sistema de la Ley de la Jurisdiccion de 27 de diciem-
bre de 1956, que rechaza el burdo dualismo de dos bloques, por un lado
los actos discrecionales y por otro los actos reglados, afirmando que en
todo acto existen elementos reglados, permitié que finalmente los Tri-
bunales de lo contencioso conociesen plenamente de la resolucién
—-normalmente por Decreto del Consejo de Ministros— de los expedientes
de alteracion de términos municipales. Pero agqui la solucidn no podia
ser otra que la afirmacién reiterada de los Tribunales de que el Gobierno
posee en esta materia no va una «laxitud o amplitud interpretativa» de
los criterios legales —«necesidad o conveniencia econémica o adminis-
trativan— que fundamentan la resolucion de estos expedientes, sino que
el Tribunal declara sin tapujos que estames ante un margen «de pura
discrecionalidad» {entre muchas Sentencias: 9 de mayo de 1957, Az, 1454,
18 de marzo de 1959, Az. 1387, 1 de abril de 1976, Az. 2195, 3 de no-
viembre de 1978, Az. 4019). En una palabra, se confirma aqui que esta-
mos ante una facultad ejecutiva discrecional en el sentido que se ha de-
sarrollado anteriormente, ¥ no ante la tipica «actuacion administrativan:
la primera estd sometida a la fiscalizacion del Tribunal en sus aspectos
externos (fundamentalmente el procedimiento, por cierto que esto tam-
bién lo hacian los Tribunales bajo el sistema de Ley de 1888-1894}, mien-
tras que la segunda esta somefida al pleno control del Tribunal conten-
cioso-administrativo.

Este es un buen ejemplo de la hegeliana «astucia de la idea»: Ia rela-
¢ién Tribunal contencicso-alteracion de términos municipales, perma-
nece esencialmente igual, pese a las diferentes leyes regulandoe [a juris-
diccidn contenciose-administrativa.

IV. «c ACTUACION ADMINISTRATIVA» (ART, 106.1 C.E.}):
CONTROL JUDICIAL INTEGRAL
1. 5i se recapitula lo dicho hasta aqui, obtenemos los siguientes re-
sultados:

a) La existencia de los clasicos actos politicos del Gobierno con mds
0 menos matices sigug siendo indiscutible.
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b} La verdadera discrecionalidad de ta Administracion como activi-
dad libre y creadora, expresidn de la prerrogativa de intervencién y con-
formacion de la realidad social, se encuentra en un aspei:to de la funcion
efecutiva que ejercen todos los poderes publicos, desde el Consejo de Mi-
nistros hasta los Alcaldes y que es diferente de la «actuacién administra-
tivan (aris. 97, 22 frase, 106.1 de la Constitucién Espaiiola).

¢} En esta funcion ejecutiva resuena el viejo concepto de poder eje-
cufivo que abarcaba tanto al Gobierno como a la Administracion.

d) La expresidn de esta funcidn ejecutiva en formas juridicas como
Decretos, Ordenes, Acuerdos, etc. supone que dichos actos como actos
de la Administracion sujetos a Derecho Administrativo, son formalmente
impugnables en via contenciosa, pero aqui-los Tribunales no ejercen un
control, como ocurre en €l caso de la actuacidn administrativa, sino tan
s6lo fiscalizan los aspectos externos (procedimiento, competencia).

2. El contrapunto de estos resultados es, naturalmente, que la es-
tricia «actuacién administrativa» que supone la aplicacidn de la norma
—delimitado supuesto de hecho y consecuencia juridica— a los casos con-
cretos, denegando y otorgando derechos subjetivos, estd sujeta al pleno
control de los Tribunales. Poco importa aqui que la norma contenga cldu-
sulas generales en el supuesto de hecho, conceptos normativos vagos e
imprecisos, verbos o expresiones como «podré», «segin lo estime con-
veniente», «potéstivamentes, «discrecionalmente»; en todas estas actua-
ciones administrativas que terminan en una denegacion u otorgamiento
de un derecho subjetivo a un ciudadano, no existe ¢l mas minimo ambi-
to o reducto propio de apreciacion libre por parte de la Administracion,
protegido por una supuesta «discrecionalidad técnica» u otra zarandaja
semejante. Todas las ponderaciones adminisirativas sobre el interés pu-
biico, las circunstancias del caso, efc., estdn sometidas al control pleno
e integral por parte de los Jueces de lo contencioso-administrativo. Los
razonamientos, motivos, consideraciones que han llevado a la Adminis-
tracién a otorgar o denegar un derecho subjetivo en un caso concreto,
tienen que ser racionales, sometidas a la sana ¢ritica, a la logica, de ma-
nera que el Juez de lo contencioso pueda mentalmente seguir el argu-
mento del 6rgano administrativo: si no lo puede hacer, esta constitucio-
nalmente obligado a anular €l acto. Ningiin acto administrativo otorgando
o denegando un derecho subjetivo queda libre de la integra fiscalizacién
por parte del Juez, cualquier que sea la formulacion que contenga la nor-
ma para su aplicacion. El fundamento de esta tesis se encuentra en el
art. 106.1 de la Constitucidn y de los principios inmanentes a un Estado
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de Derecho que somete la actuacién administrativa «a la Ley y al Dere-
chow (art. 103.1). '

3. A este resultado se pueden hacer las siguientes apostillas:

a} El andlisis de la estructura Idgica de la norma con sus diferentes
posibilidades (mds o menos.determinacién del supuesto de hetho, y exis-
tencia o no de discrecionalidad de actuacién o de eleccidn) permite si-
tuar institucionalmente ¢l control de los Tribunales —que siempre serd
integro sin respetar ningiin Ambito propio de la Administracién— en su
justo término, segun el tipo de norma juridica: en un caso serd total en
cada elemento normativo, mientras que en ofro consistira fundamental-
mente en comprobar la razonabilidad y satisfactoria motivacion para la
sana critica de la decisién administrativa.

b) En un Estade de Derecho fundamentado en los principios de /e-
galidad, previsibilidad, mensurabilidad, seguridad, se plantea la consti-
tucionalidad de multitud de disposiciones legales y administrativas, cu-
ya redaccién viola estos principios al no contener criterios suficientemente
explicitos, para la denegacién u otorgamientc de derechos subjetivos, pro-
duciendo una inseguridad juridica en €l ciudadano y una excesiva carga
en el control judicial. Sin més valor que el de un ejemplo, el articulo 82
del Reglamento sobre armas v explosivos anteriormente citado (supra,
III n® 2}, supenia en realidad una prohibicién general con autorizacién
«discrecional», Dejando de lado que esto solamente se puede hacer por
Ley y no por Reglamento, la norma deberia especificar los criterios para
ese otorgamiento «discrecional», que permitirfa un control tanto admi-
nistrativo como judicial mas satisfactorio, impidiendo arbitrariedades y
favoritismos.

4. Las consecuencias practicas de este planteamiento quizd no sean
tan grandes como a primera vista pudiera pensarse, al compararse estas
afirmaciones con las tesis defendidas por aquellos que, en general, man-
tienen que la norma otorga a la Administracién una autorizacién o dele-
gacion para otorgar o denegar «libremente» derechos subjetivos. Aun
partiendo de la postura aqui mantenida, de cien actos administrativos
que fuesen sometidos a contrgl, la inmensa mayoria serian probablemente
confirmados, porque ¢l Juez podria sin dificultad llevar a cabo el proce-
so mental que condujo a la decision administrativa impugnada. La tras-
cehdencia, sin embargo, tedrico-estatal es enorme: el estilo y el ambiente
juridico publico de una comunidad estatal en la cual rige €l principio de
gue ¢l ciudadano tiene el derecho de pedir al Juez —y éste el deber de
hacerlo— el control integral de cualquier denegacion u otorgamiento de
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derecho subjetivo que le afecte, son radicalmente diferentes de aquella
comunidad-en la que rige el principio de dmbitos propios y exentos al
control judicial en la actuacidn administrativa.

V., CONCURSOS DE MERITOS ENTRE CATEDRATICOS Y
AGREGADOS: EL TRIUNFO DE LA DISCRECIONALIDAD

1. Como colofdén de estas observaciones que hubiesen querido ser
mucho mas matizadas y rigurosas conviene hacer referencia a una cues-
tién de cierta trascendencia académica. Se trata de la resolucion de los
concursos de traslado entre Catedrdticos y acceso entre Agregados al
Cuerpo de Catedraticos. El art. 6 de 1a Ley de 24 de abril de 1958 sobre
normas para la provision de catedras vacantes dice lo siguiente:

«La referida Comision especial deberd emitir propuesta razonada,
apreciandc conjuntamente los méritos de los concursantes, tanto en lo
que se refiere a su antigiiedad en el escalafon como en lo relativo al tiem-
po de servicio efectivamente prestado en la Cdtedra o en agquelios servi-
cios que llevan consigo la excedencia especial, asf como lo que toca a
su labor docente, pedagogica, investigacidn y otros trabajos cientificos
en la disciplina, que es objeto de la Cdtedra que va a cubrirse y, en su
caso, la superioridad del titulo académico».

Si se desglosan los criterios que deben presidir la propuesta razona-
da sobre un determinado candidato, se obtiene:

— Antigiiedad en el escalafon.

— Tiempo de servicio efectivamente prestado en la Cdtedra (inclu-
yendo servicios que llevan consigo la excedencia especial): es evidente que
este criterio no coincide con el anterior, ya que el candidato ha podido
estar mucho tiempo en situacién de excedencia voluntaria o supernume-
rario.

-— Labor docente y pedagdgica (aqui fundamentalmente se tendra
en cuenta la carrera docente tanto como Catedratico como Profesor Ad-
junto o Ayudante, el cardcter, dedicacion plena o exclusiva, los progra-
mas de la asignatura, etc.). '

— Labor de investigacion y otros trabajos cientificos (aqui, funda- _
“mentalmente, la Ley estd pensando en las publicaciones, en las que se
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materializa esa labor de investigacién).

El art. 6° del Decreto de 8 de mayo de 1969, que reguld los concur-
sos para catedra entre Agregados, establece en su articulo 6°:

«El Tribunal deberd emitir propuesta razonada por escrito aprecian-
do conjuntamente los méritos de cada concursante en lo relativo al his-
torial universitario, trabajos realizados y labor pedagdgica en la
disciplina. .. »

La Orden del 19 de mayo de 1969 y la de 6 de mayo de 1975,
afadieron:

..5e considerard como mérito especial el tiempo de permanenaa
acava en dicho cuerpo de Profesores».

No olvidanda que cuando se dicta este Decreto de 8 de mayo de 1969
era necesaria una permanencia de por lo menos cinco aftos de servicio
activo come Profesor Agregado para poder acceder a Catedritico, los
criterios entre su art. 6 v el mismo ndmero de la Ley de 24 de abril de
1958, son evidentemente idénticos: historial académico y antigiiedad, ia-
bor docente y pedagdgica e investigadora. El mérito especial de la per-
manencia activa para el supuesto del concurso entre Agregados para ac-
ceder a Catedrético tenia su explicacidn en el requisito originario, ante-
riormente mencionado, de los cinco afios de permanencia en el servicio
activo como Profesor Agregado para participar en el concurso.

2. El Tribunal Supremo en varias ocasiones y en Sentencias muy no-
tables dejé bien claro que el mandato legislative o reglamentario de emi-
tir apropuesta razonada» por escrito apreciando conjuntamente los mé-
ritos de cada concursante, de ningin modo supone una apreciacion ge-
nérica y global del conjunto de los méritos (sin especificar), sino que es
preciso valorar individualmente cada uno de los criterios valorativos. Y
dicha valoracién individualizada y concreta debe consignarse en la moti-
vacion del acto que no puede consistir en ningiin modo en meras afirma-
cipnes vagas y genéricas (Sentencias de 31 de marzo de 1966, Az, 1927,
21 de marzo de 1968, Az. 4129, y 22 de diciembre de 1975, Az. 4745).
Estas exigencias jurisprudenciales en la aplicacidn de esta normativa no
son mas que producto de una comprension racional y sana de lo que es
un concurso de méritos, porque de otra manera es mejor eliminar cual-
quier norma que fije criterios para la resolucién de un concurso, y decir
sencillamente que el Tribunal o Comisién encargado de resolver el con-
- curso, lo haga segin le parezca conveniente. '
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3. Cuando la competencia para resolver los posibles pleitos pasé del
Tribunal Supremo a la Audiencia Nacional, con ocasién de la creacion
de este 6rganc jurisdiccional (Decreto-ley 1/1977 de 4 de enero), una pri-
mera Sentencia de este Tribunal de 14 de n0v1embre de 1978 —sobre un
- concurso de traslado entre Catedraticos— dio lugar a pensar que se iba
a seguir la misma concepcién juridica (recogida esta Sentencia casi to-
dos sus considerandos en este libro, cap. 8°, «Los hechos como presu-
puesto...», al final de este subepigrafe).

Efectivamente, la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacmnal
declara que:

«...el dmbito de la revision jurisdiccional no queda limitado al exa-
‘men de la legalidad extrinseca del acto combatido, sino que frasciende
del mero control de la legalidad del procedimiento y da alcance a todo
su contenido...»

Y mas adelante, al comentar el art. 6 de la Ley de 24 de abril de
1958, la Sala indica: :

_ «...(su) simple lectura y sin mayor esfuerzo cabe deducir que la dis-
crecionalidad técnica que se confiere a la Comision especial tiene una
cierta medida, que no se reconoce una discrecionalided pura y absoluta
y no tal y sin mds, lo que permite al titular un control judicial de la mis-
ma porque, aunque haya una sola apreciacion conjunta en etla hay que
integrar valores muy diversos: los unos de naturaleza objetiva y previa-
mente determinados comao la antigiiedad en el escalafon, otros, de apre-
ciacign subjetiva como el valor de los trabajos cientificos en la discipli-
na, pero siempre a través de una razonable ponderacidn, logica, que im-
pida que €l criterio ultimo de juridicidad consista en aque! unico juicio
subjetivo, esto es, hay una cierta parcela reglada como en todu facultad
discrecional ocurre, que no impide el control, aungue lo puedn
diftcultar.. ».

Frente a una interpretacién que pretendiese diluir cada uno de los
criterios del art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958, anteriormente resefia-
- dos,enla «'apreciacién conjuntar, la Sentencia resalta los diversos v di-
ferenciados valores que existen en dicha apreciacion, unos objetivos y
otros subjetivos, exigiéndose en su integracién una «razonable pondera-
ci6n logica», para impedir que ¢l criterio subjetivo se convierta en el unico.
En otro Considerando, mds adelante, la Sentencia se refiere todavia con
mas precisién a ese juego entre la apreciacidn conjunta y los diversos
criterios sefialados en la Ley, porque es un hecho que frecuentemente
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las comisiones especiales han pretendido bajo ¢l recurso a la «aprecia-
¢ién conjuntar, imponer un simple acto de voluntad en el que no existe
en absoluto ninguna consideracidn y ponderacién de los criterios exigi-
dos por la Ley, para fundamentar la propuesta razonada que haga la
Comisién. En este sentido la Sentencia sale al paso con una afirmacidn
de gran trascendencia al enfrentarse con la alegacion del recurrente se-
gin la cual la motivacion del acto impugnado, es incorrecta e indebida,
siendo la conclusion que al no ajustarse a las bases del concurso, se pro-
duce ung concreta vuineracicn de la Ley de 24 de abrn' de 1958. Pues
bien, en este punto dice la Sentencia: )

«Cuestion que merece nuesira preferente atencion, como punto de-
cisivo gue es, y que acometemos afirmando que la obligada apreciacion
conjunta de méritos exige previamente un andlisis y ponderacion por se-
parado y singular de cada uno de eilos, no como si constituyeran una
serie de sumandos que determinarian fatalmente un resultado final, puesto
que no existe previc baremo, sino como datos imprescindibles de los gue
partir, que es imposible ignorar en su propio valor, para realizar des-
pués una cuidadosa ponderacion conjunta de los méritos alegados; y por
elfo se impone su andiisis por separado, para saber la cantidad y calidad
de los méritos, determinantes, en cierta medida, a través de la técnica
de la valoracion conjunta, del resultado final, en una operacion ldgica,
de conjuncion, enlace y combinacion de elementosy.

La apreciacién conjunta, pues, no puede ser una €xcusa para no va-
lorar cada uno de los criterios, sino que éstos deben ser objeto de un an4-
lisis individualizado, y aunque no se sumarin unro a otro para fijar un
resultado final, es evidente que dicho resultade estara determinade por
una cperacidn légica, ponderada, de conjuncién y enlace de los diferen-
tes elementos en el que consistira esa apreciacién conjunta. Esa aprecia-
cién conjunta deberd ser, pues, légica v ponderada, con lo cual es bas-
tante irreal aceptar, por ejemplo, que un candidato aventaje a otro en
todos los criterios y que, sin embargo, no sea propuesto. La apreciacidén
contjunta, pues, no puede desvirtuar o estar en contradiccion con la va-
loracién que se ha hecho de cada unc de los criterios en cada uno de
los candidatos, perque la propuesta debe ser razonada, y dificilmente
hay razonamiento cuando la eleccidn recae sobre un candidato que es
inferior a otro en 1a mayoriade los criterios, salvo una ponderada y logi-
¢a argumentacion.

4. Pues bien, en Sentencias posteriores la Sala de lo contencioso ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional ha cambiado radicalmente su cri-
teric. Por ejemplo,-en la Sentencia de 2 de junio de 1980 (se trataba de
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un concurso de acceso, sometido a las normas anteriormente expuestas
de By 29 de mayo de 1969 y 6 de mayo de 1975), la Sala estimo adecuada
a derecho la resolucion del concurso en virtud de la siguiente motivacion:

«...la mayoria del Tribunal estima que valorados conjuntamente los
méritos de todos los concursantes en lo relativo al historial universita-
rio, trabajos realizados y labor pedagdgica en la discilina, destaca el ex-
celente historial de los Doctores propuestos, la especial calidad de su pro-
duccidn cientifica y la seriedad de su labor pedagdgicar.

Se habian presentado unos ocho candidatos y fueron elegidos dos,
y por toda motivacion la Comisidn especial dio la arriba transcrita. Ob-
viamente, aqui no existe motivacién de ningun tipo, sino tan sdlo se re-
piten los criterios legales de valoracion gue la normativa impone al Tri-
bunal 0 Comisién Especial. Aqui, técnico-juridicamente y para cuaiquier
observador neutral, no hay ni rastro de una «propuesta razonada», va-
lorando y ponderando los méritos de cada uno de los concursantes, y,
ademds, tal como exigia la propia Sala en su Sentencia de 14 de noviem-
bre de 1978, con un andlisis «por separado y singular de cada uno de
los méritos» (14).

{14) Las Sentencias sobre esta materia sélo pueden recurrirse en apelacion, alegando
desviacidn de poder (Ley Jurisdiccional 94.1 a) v 2); es por ello de temer que la linea juris-
prudencial que se destaca en las paginas siguientes no serd revisada por el Tribunal Supre-
mo. De todas formas, la alegacidén de adesviacion de poder» da pie para que la Sala V
del Tribunal Supremo lleve a cabo una fiscalizacion general del acto impugnade, 16gica
consecuencia, v loable intento, de salvar el lecho de Procusto de tal alegacion {vid. Az.
n° 454 de 1983; muy licida la expresion: «... se impone, pues, en el presente caso un dete-
nido andalisis de la desviacion de poder a través de diversos aspectos... configurados como
infracciones de procedimiento» que han podido servir «de apoyo para que la Administra-
cidn... no haya cumplido el fin especifico que le exige el ordenamiento juridico que no
&5 otro gue el de 1a provisidn de la Catedra en cuestion por ¢l m4s idénec de los concursan-
tes admitidos por reunir los requisitos legales»). La Sentencia de la Audiencia Nacional
de 2 de junio de 1980, citada en el texto, fue recurrida, ya que se alegd desviacion de poder
al proponer la Comision o Tribunal Especial como Catedrjtico a un Agregado que se en-
contraba en «excedencia especial»: lo cual parece, razonablemente, un contrasentido insti-
tucional. El Tribunal Supremo declard, sin embargo, la inexistencia de tal desviacion de
poder (Az. 6669, de 1982); la Audiencia Nacional, por su parte, tampoco habr4 apreciado
este vicio, pero dejd dicho que «todo lo mds que podria discutirse es acerca de si guien
estd en tal situacion impide la participacidn en el Concurse e imposibilita, consiguiente-
mente, el acceso a la Cdredrar. Asi, pues, se deja entrever la posible ilegalidad de la actua-
citn por una incorrecta «aplicacion de normas que rigen la materia», pero esto nada tiene
que ver con €] «indebido ejercicio de potestades administrativas», es decir, con la desvia-
cidn del poder. Con todo respeto, esta argumentacion o concepeion de la Sala de lo Con-

" fencioso de la Audiencia Nacional supone una noiable limitacién del control judicial de
la actuacién administrativa. =
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S. En la Sentencia de 4 de febrero de 1983, la Sala de lo contencioso.
de la Audiencia Nacional se encontré con un Acta del Tribunal o Comi-
sién Especial, que resolvia otro concurso de accese, mas detallada, pero
en la que tan sélo se hacia referencia a alguncs de los candidatos y no
a todos (la norma dice apreciar los méritos de cada concursante). Pero,
ademds, la motivacidén de la mayoria de la Comision para proponer a
uno de los candidatos no suponia una propuesta razenada, sino tan sélo
un acto de voluntad:

«...la mayor antigiiedad de éstos (se refiere a otros candidatos} no
alcanza a compensar la mayor calidad cientifica y niimero de publica-
ciones del Dr... gue estiman los proponentes que es la mds refevante de
todos los concursantes».

Ni el propuesto tenia mds publicaciones, lo cual era facilmente com-
probable en la Hoja de Servicios, con la adjunta relacién de publicacio-
nes ¥y la mayor calidad cientifica tendria que ser explicitada de alguna
manera. Todo esto con mds razén cuando el candidato propuesto era
autor tan sélo de un libro —una coyuntural menografia sobre Derecho -
Urbanfstico—, mientras que alguno de los candidatos postergados era
autor de tres monografias de historia y de dogmadtica juridica sobre la
materia, editor de repertorios legislativos, traductor de obras extranje-
ras con una superioridad abrumadora en la diversidad y cantidad de sus
publicaciones sobre el candidato propuesto, y en su trayectoria acadé-
mica. Amén de que la norma exige tener en cuenta no la antigliedad, si-
no la permanencia activa en el Cuerpo, el historial universitario (desde
cuando se es ayudante, qué cargos se han ejercido en la Universidad, la
dedicacidn, los estudios en el extranjero, etc.} y la labor pedagdgica {pro-
grama publicado o impartido por el candidato, tipo de examenes, clases
préicticas y seminarios, etc.), todo lo cual, naturalmente, estaba acredi-
tado de forma diferente, con mayor 0 menor extension por algunos de
los candidatos, en sus correspondientes Memorias y documentacion
adjunta. '

Pues bien, Ia Sala da por buena esta motivacion y en este contexto
se permite decir que el Tribunal que resolvid ¢l concurso actué de acuer-
do a Derecho, ya que:

«...estd dentro de las fTacultades regladas, aunque discrecionales del
Tribunal para decidir analizando los méritos de cada concursanten.

Evidentemente, esta fraée ﬁo se entiende: algo no puede ser reglado
y discrecional al mismo tiempo. Y, en segundo lugar, la Sala de la Audien-



" DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA _ 127

cia Nacional rechaza cualquier posibilidad de modificar la motivacion
dada por ¢l Tribunal o Comisidn especial, ya que considera que hay un
«estudic y valoracion minuciosa de los méritos, tal como consta en el
Acta», lo cual realmente es dificil de aceptar tras lo dicho anteriormen-
te, concluyendo la Sala que carece de consistencia la pretensidén de que:

«...la Sala sustituya el criterio cientifico y especializado del Tribu-
nal por el suyo propio... sin una base firme que demuestre el error del
Tribunal gue resolvid...»

Dejando de lado la falta de precision de la argumentacidn de la Sa-
la, es evidente que aqui estamos ante una clara autorrestriccion dei con-
trol jurisdiccional, porque éste no puede anular el acto administrativo
—la llamada propuesta razonada— solo cuando encuenire un error. El
Trnibunal de lo contencioso esta obligado a comprobar si se ha tlevado
a efecto por el Tribunal o Comisién Especial 1a valoracion por separado
o singufar de cada uno de los méritos o requisitos que exige la norma,
de cada uno de los concursantes, para asegurar.que la apreciacion con-
Junta, alintegrar valores muy diversos, lo ha hecho a través de una razo-
nable ponderacion {dgica, de manera que se impida que €l criterio lti-
Mo sea un #nico juicio subjetivo. Asi, la Sentencia anteriormente trans-
crita de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1978, y asi el senti-
do comin y una racional comprension del control de los Tribunales de
la «actuacién administrativas.

6. En la Sentencia de 31 de octubre de 1984, 1a Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional tuvo que resolver un concurso
de traslado entre dos Catedréticos en el que el Tribunal o Comisidn Es-
pecial que lo resolvio propuso a un candidato en virtud de la siguiente
fundamentacion:

' «Atendiendo al conjunto de los criterios que se establecen en lg Or-
den festc es un error, quiere decir Ley, vid. supra agui n°, 1) de 24 de
abril de 1958 y ademds por ser el inico candidato que ha sido profesor
de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales de ln Universi-
dad Auidnoma de Madrid durante varias afios».

Esta propuesta viola el art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958 por-
que no hay una valoracién separada v singular de cada uno de los méri-
tos o criterios valorativos, sino una remisién genérica a dicha nerma,
quedando oculto cudl ha sido el procedimiento racional y logico a través
del cual los mencionados sefiores han llegado a la conclusidn de que el
candidato propuesto era superior al postergado; este proceder ¢std en {a
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antipoda de las determinaciones jurisprudenciales, bien expresas, del Tri-
bunal Supremo vy de la Audiencia Nacional en su sentencia de 1978 (aqui
supra, nimeros 2 y 3). '

Para hacernos una idea de la gravedad de esta cuestion hay que su-
brayar: el candidato postergado tenia una antigiiedad superior en nueve
aflos al propuesto; en cuanto al tiempo de servicio efectivamente presta-
do en la Catedra, el candidato postergado tenia cinco afios y cuatro afios
¥y un mes como supernumerario, mientras que ¢l propuesto ni un dia ha-
bia prestado los servicios en su Catedra, sino que habia pasado a la con-
dicion de supernumerario inmediatamente; en cuanto a la labor docente
¥ pedagdgice, al candidato postergado tenia seis afios mas, habiendo ejer-
cido, ademds, ¢l cargo de Decano. En cuanto a la labor de investigacidn
y otros trabajos cientificos, que frente al dato objetivo y cuantificable
de los elementos anteriores seria susceptible de una valoracion propia vy
técnica de la Comision, consta en el Acta que:

«...no se ha hecho ningiin comentario sobre que la calidad de los
trabajos de los aspirantes fuese superior uno al otro...»

La Comisidn, pues, renuncia aqui a ejercer ese supuesto derecho pro-
pio e insustituible de valorar los méritos cientificos; en esta cuestion, sin
embargo, era un dato objetivo que el candidato postergado presentaba
24 publicaciones {una monografia, dos folletos publicados independien-
temente, dos libros colectivos dirigidos por €, y el resto articulos de re-
vistas); el candidato elegido: 11 publicaciones, dos en prensa, pero nin-
gun libro.

Este es un resultado extraordinario al que conduce esta linea juris-
prudencial: de acuerdo con fa Ley, un candidato es superior a otro en
todos los criterios, y en el Winico elemento susceptible de una valoracion
de la Comisidn, ésta no se pronuncia. Sin embargo, se resuelve el con-
curso de méritos a favor del segundo. Ademas, la Comisidn se inventa
un criterio en el que parece fundamentar su decisién; ¢l candidato pro-
puesto habia sido Profesor en el Centro al que pertenece la vacante ob-
jeto de este concurse. No hay ni una norma sobre el concurso de trasla-
do o de acceso entre Profesores que considere un mérito haber sido du-
rante aflos ayudante o adjunto de la Universidad en la que se quiere cu-
brir la vacante de Cétedra. -

La Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, al resolver es-
te recurso, deja bien claro que e art. 6 de la Ley de 1958:
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«...no significa que los miembros de dicha Comisién Especial ha-
yan de hacer una puntualizacion por separado de cada uno de los ele-
mentos meritorios a tener en cuenta, y ni mucho menos reflejarlos en
el Acta con esa separacion valorativa, sino que, haciendo una aprecia-
cion conjunia de los criterios que dicha legislacion establece, produce cadn
miembro también conjuntamente un juicio interno de valor que puede
coincidir con un todo con los demds componentes de la Comisidn Espe-
cial, produciéndose asi una voluntad colegiada de éste...»

Esta afirmacion estd en la antipoda de la mantenida por el Tribunal
Supremo y por la rotunda Sentencia de la Audiencia Nacional de 1978
(aqui, numeros 2 y 3), pero supone, sobre todo, confirmar la plena auto-
nomia del acto de voluniad de los miembros de una Comision o Tribu-
nal Especial que juzga un concurso de méritos. La propuesta razonada
valorando los méritos de cada uno de los concursantes ha sido sustituida
por un desnudo acto de voluntgd de un organo colectivo que, diga lo
que diga, actua conforme a Derecho seglin esta linea jurisprudencial, en
virtud de esa subjetiva apreciacion conjunta. En un extraordinario pro-
cedimiento de metamorfosis, la superioridad en todos los criterios de mé-
ritos fijados por la Ley, que ostenta un candidato, desaparece ante la
apreciacion conjunta que hace la Comision de los méritos de! otro can-
didato. Aqui apreciacién conjunta guiere decir sencillamente que la Co-
mision puede hacer lo que quiera, y por eso se puede hablar aqui del triun-
fo de la soberania de las Comisiones que juzgan los concursos de méri-
tos y del triunfo de la total discrecionalidaed. El Tribunal de lo Conten-
cioso renuncia a cualquier control serio de actuacion administrativa.

Con qué precisioén queria evitar este resultado la Sentencia de 14 de
noviembre de 1978 de la Audiencia Nacional (vid. supra aqui, niimero
3): hay que valorar por separado y singularmente cada uno de los méri-
tos; no, desde luego, para después sumarlos y obtener un resultado fi-
nal, sino para saber su cantidad y calidad, porque esto va a determinar,
evidentemente, el resultado que se hard a través de la valoraciéon conjun-
ta de todos los méritos «en una operacion logica de conjuncion, enlace
y combinacion de elementos». Frente a esto, la linea jurisprudencial que
se impone significa que lo blanco se hace negro, a través del poder tau-
maturgico de la apreciacién conjunta de la valoracion subjetiva de los
miembros de la Comisién. '

7. Y asi, este proceso culmina en la Sentencia de 15 de enero de 1985
de la Sala de lo Contenciose Administrativo de la Audiencia Nacional.
La Comisién o Tribunal Especial que habia resuelto el concurso se reu-

- ni6 en determinada fecha, constando en el Acta que se «procede al exa-
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men de los indicados informes de las documentadas solicitudes de los
aspirantes», y a continuacién transcribe literalmente las cuatro lineas del
art. 6°, del Decreto de 8 de mayo de 1969 reiterado en la Orden del 29
del mismo mes {supra, aqui niim. 1). Pues bien, el Acta de la siguiente
y ultima sesidén de esta Comisidn recoge que «tras un amplio cambio de
impresiones en que cada miembro del Tribunal emite la opinién que le
merece la labor de cada opositor, se considera que todos elios estdn ca-
pacitados para ocupar las catedras objetc de este concurso de acceso»,
Aqui tenemos ¢l tipico proceder criticade por 12 Sentencia del Tribunal
Supremo anteriormente citada (agui, niim. 2), segiin la cual no es valida
una apreciacidn genérica y global del conjunto de los méritos, sino que
hay que hacer una valoracién individualizada y concreta que quede con-
signada por escritoc en el Acta.

Pero es que, ademds, va no existe ni una valoracion genérica de los
candidatos propuestes, sino que tras ese «amplic cambio de impresic-
nes» se procede a una votacion que da Jugar a elegir los candidatos. El
concurso de méritos ha quedado sustituido por una simple vofacion, un
crudo acto de voluntad que no se motiva ni se razona. El concurso de
méritos se convierte en una oposicion, pero sin ejercicios publicos. Y la
Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional consi-
dera que esa propuesta razonada u opinidn que tiene cada miembro de
la Comisién de los diferentes candidatos, se concreta en ¢l voto, que es
por esencia el acto de mds pura voluntad:

«...5¢ pasd... por el Tribunal juzgador, como también consta dete-
nidamente reflejado en Acta, a proceder g emitir su opinion respecto de
cada opositor mediante el voto nominal que tales miembros del Tribu-
nal . realizaron como vaioracion de los antecedentes anteriormente
estudiados...» '

La evolucion termina aqui: pocas veces se ha visto en la historia del
Derecho una transformacion tan notable del mandato legal que obliga
a una propuesta razenada donde se aprecian conjuntamente los méritos
de los concursantes, sint ser licito utilizar apreciaciones genéricas y glo-
bales, sino que es obligado Hevar a cabo un andlisis y ponderacién, por
separado y singular, de cada uno de estos méritos, lo cual no supone que
¢l resultado final sea una serie de sumandos, sinc una ponderacién con-
junta de estos méritos analizados, que determinarén, a traves de la valo-
racién conjunta, ¢l resuitado final en una operacién 16gica, tal como ha
destacado Ia jurisprudencia anterior. De esta decisién asi formada y mo-
tivada, se ha ilegado a la simple y cruda resolucién del concurso de méri-
- tos por medio de una votacidn, sin ningdn tipo de motivacién, lo cual
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consagra la total discrecionalidad de las Comisiones o Tribunales Espe-
ciales llamados a resolver concursos de trastado entre Catedraticos, v,
hasta hace poco, de acceso al Cuerpo de Catedraticos.

- 8.'Vienen ya de lejos los problemas que ha habido en Espaifia sobre
la provisién de Cdtedras; los Reyes Catdlicos en 1494, y después Felipe
11, tuvieron que prohibir, y refterar la prohibicion, de «dadivas, sobor-
nos y negociaciones» en el nombramiento de los Catedraticos. Indepen-
dientemente de que las Sentencias anteriores, y todas las demas hayan
sido justas, y que un control integral por parte de los Tribunales de lo
contencioso hubiese confirmado la misma eleccién que llevd a cabo la
Comisién o Tribunal Especial, lo importante es subrayar gue el poder
judicial quiere practicar aquf voluntariamente una auto-restriccion en su
. facultad fiscalizadora. Esta postura no esta de acuerdo con la Constitu-
cién, que otorga a los Tribunales la competencia de controlar ia actua-
cién administrativa (art. 101.1 C.E.).

Quiza con buen instinto los Tribunales en Espafia no quieren entrar
en este avispere de conflictos que surgen entre los grupos, grupisculos,
escuelas y demds, que existen en la Universidad. Es posible que esta acti-
tud sea prudente, pero independientemente de los preceptos constitucio-
nales que otorgan a los espaitbles una tutela efectiva, por parte de los
Jueces y Tribunales, en el ejercicio de sus derechos e intereses, de lo que
hay que hablar es de la vida misma. Muy pocas posibilidades tiene el es-
iudioso independiente, con una ética insobornable de vocacidn, y no de
€xito, de encontrar la posicidn que merece en la Universidad espafiola,
dominada por el principio de la cooptacion por v de fa mediocridad. Po-
bre aspirante si tiene la desgracia de practicar una disciplina dominada
por una escuela mayoritaria a la que no pertenece: tendra que cambiar
de asignatura o renunciar a ser él mismo, La falta de escripulos de los
Tribunales de cposiciones y de concurso de méritos para apoyar al can-
didato predestinado no tiene limites.

En este panorama, que los Tribunales de Justicia reafirmen su ple-
na competencia para ¢l control integral de la resoiucién administrativa
de cualquier concurso de méritos (dejamos ya como imposible el concurso-
oposicién), supendria una esperanza.



CONSIDERACIONES SOBRE
RAWLS

SEBASTIAN URBINA TORTELLA

Histéricamente se comprueba la dificultad de liegar a acuerdos en
los problemas practicos por la via de la argumentacion racional; tales
acuerdos podrian producirse, por ejemplo, en condiciones ideales de un
constructo como el de la posicion original (bajo el vele de la ignorancia)
en el que los sujetos representativos (las partes) actuan como sujetos nou-
menales kantianos, o0 sea, una teoria como la de Rawis.

No se trata obviamente de hacer una apologia del pensamiento irra-
cional, sino de demostrar disconformidad con unos criterios que, por lo
menos desde los pitagoricos y Platén, tienden a absolutizar la razon de-
ductiva como criterio de verdad sin admitir que se producen de hecho
intromisiones no esctrictamente racionales en forma de intereses, en el
amplio sentido de la palabra. Que por muy loable que sea el intento de -
incluirlo todo dentro de un sistema racional completo v suficiente, ello
no ha pasado de ser, hasta ahora, una ilusién de la mente. Con el evi-
dente peligro para el ser humano de que algiin iluminado de ta razén pre-
tenda incrusiar su sistema racional en los incompresivos & irracionales
cerebros de sus conciudadanos.

Uno de los problemas de las teorias de la Justicia como la rawlsiana
es un cardcter estatico, lo que las hace radicalmente irreates. No se trata
de una irrealidad contingente, de lo que ahora no es o no existe pero que
podria ser o existir {asi, ¢l desec de una sociedad democrdtica en la €épo-
¢a nazi no era un imposible, no ya porque asi ha sucedido sino porque
una aspiracién demogratica no era incompatible ni con el sistema econo-
mico ni con Jas culturas, tradiciones de la mayoria de las gentes, al me-
nos en Europa occidental) sino de una irrealidad necesaria.

Cuanto mds coherente y completa sea una construccién de deber ser,
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mas se eXpone a ser estatica y alejada, por tanto, del cambio social. En
cuanto incorpora elementos que permitan paliar esta situacion, introdu-
ce, subrepticiamente 0 no, aspectos de la realidad social que rompen la
pretension inicial de una construcciéa estatica de deber ser, que no es
solamente la de mostrar su perfecta coherencia interna, sino también la
de ser atil y aplicable, aunque coherencia interna y utilidad no se impli-
guen mutuamente.

Es decir, el problema surge de la pretension de compaginar una cons-
truccion tedrica de corte aprioristico con su apiicabilidad concreta. En
la medida en que lo tedrico se vacia de contenido concreto, su aplicabili-
dad plerde significacion. Pero para llenar esta tltima, hay que incerpo-
rar en la teoria conceplos no puramente categoriales, sino de origen em-
pirico. Y, al tratarlos como categoriales, 1o que se hace es caer en la ten-
tacién de preiender extenderlos mas allé de su auténtica aplicabilidad,
que no es otra que ¢l dmbito del que fueron realmente extraidos.

Aunque la Teoria de la Justicia de Rawls y el Pandptico de Bent-
ham se sitdan en marcos diferentes y para objetivos diferentes, en un
casc parz la vida en liberiad, el otro para la vida en presién, para uno
la organizacitn de una sociedad global en libertad e igualdad, para otro
una institucidn de la sociedad, permanece el denominador comun de que
la racicnalidad tedrica de la construccidn seria aceptada por los destina-
tarios. En Rawls los individuos no son tenidos en cuenta —como no lo
son en Bentham— en tanto que sustituimos la posible informacién so-
bre sus deseos por Ja suposicion de un deseo comun irrevocable. En Bent-
ham tampoco se supone gue los individuos puedan cambiar, rebelarse,
y romper el esquema supuestamente racional en ¢l que estaban situados.

Es cierto que si Rawls quisiera tener en cuenta lo gue sucede, gun-
qgue accedamos g Ia realidad por medio de teorias, no estaria elaborando
una teoria de la justicia sino que harfa sociologia de la justicia, pero asi,
no nos movertamos de donde estamos porque, en el mejor de los casos,
sabriamos mas o menos aproximadamente las opiniones y reacciones ac-
tuales de los individuos acerca de la justicia. Los resultados que nos pro-
porcione la sociologia de la justicia pueden mostrarnos, de forma mds
precisa y ordenada, lo que tal vez sabemos o creemos saber por intui-
ci¢n. Estos resultados nos sitdan mejor para saber si estamos conformes
con lo gue hay, lo que en el terreno del Derecho equivaldria a la duplici-
dad entre Derecho positivo y Derecho Natural, en la variante que se quie-
ra, duplicidad entendida como contenido material positivizade y conte-
nido material moralmente deseado. No obstante, hay algunas diferen- .
cias. En el &mbito de la soberania del Estado hay un ordenamiento juri-
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dico vigente, con su corrEsppndiente concepeion de la justicia mas o me-
nos claramente formulada, mientras que hay también otra u otras con-
cepciones de justicia que no tienen el soporte de una sancidn institucio-
nalizada en el supuesto de una transgresién a tal o tales concepciones.

Asi como en el terreno de la cultura juridica actuat no suelen tener
gran repercusion los planteamientos de deber ser, en el sentido de dere-
cho ideal, en el estricto terreno de la justicia (aunque todo derecho im-
plique una justicia) estd, entre otros, ¢l ejemplo de la gran repercusidn
que ha producido la teoria de Raw!s, es decir, la de una justicia que debe
ser. La duplicidad es mal vista en el terreno juridico, probablemente por
motivos de seguridad y certeza de o regulado, pero no parece serlo en
el de la justicia, como si la insatisfaccion por la justicia que es no impli-
cara peligro de ningun tipo y la justicia que es pudiera seguir sin mas
quebraderos de cabeza.

La duplicidad, que me parece inevitable, se deberia al cardcter asi-
métrico o desigual de las sociedades, lo que se concreta en la asimetria
entre los ciudadanos v la subsiguiente duplicidad tedrica,

Simplificando mucho y contando con la benevolencia dei lector, po-
driamos decir que la duplicidad del Derecho Naturat escoldstico-medieval
proviene, por lo menos en alguna medida, de la asimetria, en términos
mas clasicos, de las contradicciones sociales aunque dada la impronta
religiosa de la época, que impregna el pensar y el hacer individual y so-
cial, se proyecta mas alla de si mismo, entre este mundo vy el otro, entre
1o laico y lo divino. Naturalmente, todas las asimetrias requieren una me-
diacién ideoldgica que las justifique o que tienda un puente superador.
La conexidn entre el mas alld y el aqui materializa la superacion de las
asimetrias. '

Iguai que en el Derecho Natural escoldstico-medieval, en ¢l Dere-
cho Natural racionalista pasamos por alto las complejidades que 1o en-
vuelven para decir que la asimetria real, o las contradicciones reales se
canalizan va en este mundo, pero utilizando la abstracciéon generaliza-
dora ““hombre”’ o ‘‘ser humano’’.

En nuesiros dias la duplicidad se niega en el terreno juridico con
el expediente de la representacién politica democrdtica a pesar de que
la asimetria sigue subsistiendo, porque la representacidn de la voluntad
lo es solamente a nivel politico, sin que la asimetria econdmico social
alcance los niveles de igualdad propios del Ambito politico. Pero aungue
se niegue la duplicidad se siguen elaborando teorias de la justicia que
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afectan ciertamente al terreno juridico. Imaginemos los cambios legisla-
tivos que deberian producirse si se llevara a la practica alguna de las teo-
rias de la justicia mas relevantes. Pero ;por qué tienen tanta repercusion
estos replanteamientos de lo que hay, de lo que existe, $i vivimos en so-
ciedades democraticas en las que la soberania popular esta fielmente re-
presentada en el poder politico ¥ éste incluye una justicia? No deberian
producirse duplicidades en el ambito juridico democratico y sin embar-
go se producen (las guejas de ser tratados injustamente por el derecho
vigente se pueden ver, por ejemplo, en los medios de comunicacion).

En mi opinidn, la persistencia de tal duplicidad proviene de la asi-
metria social que provoca en los individuos el deseo de revisién o supre-
sion de tales asimetrias,

A pesar de que pueda interpretarse predominantemente como un es-
fuerzo de legitimacién, creo que en Rawls nos encontramos una cierta
revision de la asimetria social lo que implica una elaboracion de supues-
tos desde los que enjuiciar lg actual,

El carécter estdtico de la construccidn de Rawls se manifiesta en el
punto de partida. Dado que su elaboracion se justifica por su coherencia
interna, los presupuestos deben permanecer inalterables para que, de es-
ta forma, no padezca la coherencia de la construccidn. Pero una critica
a Rawls es posible, a pesar de que se situa en el deber ser, en cuanto to-
pamos con la evidencia histérica y biologica del ser humano que para
Su propia supervivencia necesita la adaptacion al medio. Si esto es cier-
to, los presupuestos no pueden tener la pretension de absolutez, ya que
las teorias que permiten eéste proceso adaptativo constituyen el intento
de superar las inadecuaciones de anteriores teorias, exigiendo, por tan-
to, la formulacion de nuevos presupuestos, aunque sigue siendo cierto
que la evidencia historica o las nuevas adaptaciones no afectan a la co-
herencia interna de una construccion,

En el mismo sentido, cuando se refiere a las circunstancias subjeti-
vas de los cooperantes en relacién a las circunstancias de la justicia, dice
Rawls: **Algunos de estos defectos provienen de fallos morales del egois-
mo ¥ la negligencia; sin embargo, en gran medida, son simplemente par-
te de la situacién natural humana’’ (1). El que entienda Rawls que, en
gran medida, los fallos morales sean parte de la naturaleza humana su-
pone una concepcidn estatica de la naturaleza humana fenotipica que no

(1) Rawls, )., Teoriu de ta Justicia, Madrid, FCE, 1979, pg. 153
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se veria esencialmente afectada por los cambios en la naturaleza y la so-
ciedad, 1o que puede ser cierto desde el punto de vista del fenotipo pero
que no lo es si tomamos en cuenta la posibilidad de la sociedad y la cul-
tura de convertir una misma informacion genética en personas sumamente
distintas, por ejemplo, a través de procesos diferenciaies de educacion.

De ahj que la irrealidad del punto de partida no permita una teoria
de la justicia realizable. La irrealidad radical de Rawls, si se me permite
esta afirmacion, se situaria en esta voluntaria ignorancia de la necesidad
de adaptacién que excluiria el cardcter basico y permanente de los aspec-
tos procedimentales, porque en cuanto no se adaptan chocan con las ne-
cesidades humanas y en cuanto se adaptan dejan de tener el cardcter ab-
soluto e irrevocable que tienen los puntos de partida de la teoria rawlsiana.

El velo de la ignorancia intenta neutralizar las modificaciones y adap-
taciones que el conjunto de experiencias individuales y sociales provoca-
rian en cualquier intento de fosilizacidn intelectual. Es precisamente este
conjunto de experiencias el que hace variar el sentido y la interpretacion
de postulados foermales como “‘suum cuique tribuere” y otros similares.
Si nos vemos despojados de los conocimientos concretos de nuestra vida
personal ¥ social, inmersa en una formacion histérica, ios postulados for-
males no pueden darnos nada porque nada dicen. Era, pues, necesario
que el velo de la ignorancia recubriese a los individuos para que éstos
callaran y pudiera oirse la voz de Rawls. Sdlo parando el tiempo y el
espacio podria sofiarse que la primera formulacién del *‘suum cuique tri-
buere’’ se mantuviese en sy primigenio significado. La abstraccidn gene-
ralizadera deja en el camino aspectos que pueden modificar la formula-
cidn, porque €sta se nutre de aquéllos. La solucion es, por tanto, elimi-
narios con el vuelo de la ignorancia. Podria decirse que lo planteado por
Rawls no queda afectado por estas criticas ya que €1 plantea una situa-
¢idn ideal, pero entiendo que nunca se da esta situacién ideal, ni desde
el punto de vista del que la emite ni desde cualquier situacion real, pre-
sente o futura. Nos encontramos otra vez con la necesidad de formular
un ideal para no superponernos miméticamente a lo real. Pero creo que
la propuesta ideal legitima no es la que ignora las caracteristicas socio-
histdricas del ser humano. Estas caracteristicas, por no ser permanentes,
tienen que ver con la forma concreta en que se relacionan los individuos,
tanto directamente como a través de las instituciones, Ignoradas volun-
tariamente por Rawls, al nivel de principios e instituciones, tienen que
introducirse a través de la interpretacion que, como elemento dinamico,
es tratado poco extensamente por Rawls. Sila justicia es considerada por
Rawls como una virtud de las instituciones sociales, a menos qgue ateso-
ren un a priori del concepto de justicia intemporal, se vera abocada al
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fracaso. Seran, ademds de las normas, las cambiantes interpretaciones
las que definan en cada momento la justicia, aungue lo hagan dentro
del marco flexible de determinadas instituciones. Por ejemplo, el que se
suponga, como lo hace Rawls, que los individios no adopten un criterio
prudencial sino moral choca con la asimetria social existente. ;Por qué
todos los individuos de una sociedad adoptarian un punto de vista mo-
ral uniforme?

Si Rawls parte, como asi creo, del modelo de sociedad occidental,
va que afirma que a ella va dirigido, supone que o bien las asimetrias
son eliminables o son funcionales al modelo. Pero no estd demostrado
que no sean disfuncionales al modelo. En tal caso seria poco coherente

“suponer que todos los individuos adoptarian un Unico punto de vista mo-
ral. Esto seria posible en cuanto seres noumenales, no en cuanto seres
empiricos, y sin embarge el modelo parece referirse, por l¢ menos apli-
carse, a la sociedad occidental tal como Rawls la ve y desea verla. Esta
adhesién moral de todos los individuos de una sociedad choca también
con la caracteristica del pluralismo. Ya seria un logro la aceptacién de
unos fines, los suficientes para mantener una cierta cohesion secial, lo
que supone que todos sus miembros creen que vale la pena la supervi-
vencia de tal modelo social. Esto introduce la consideracion de criterios
prudenciales.

Suponer que lo que harén los individuos se deriva de un razonamien-
to estrictamente deductivo implica admitir que los datos de la posicion
original son considerades unos axiomas y que los individuos no son se-
res empiricos. Silo fueran no poedrian admitir como axiomas intocables
los datos de partida, sean cuales sean, por su necesidad de adaptacién,
El conjunto de experiencias tedrico-prdcticas que acompafian al ser hu-
mano conforman la racionalidad ¢ irracionaiidad con que actiia. Sélo
despojando al ser humano de sus caracteristicas puede pensarse gue su
proceso vital sea comparable a una cadena deductiva. Incluso suponien-
do que hubiera una sola via racional, entendida como adecuacidn a fi-
nes, estd, ademas, la racionalidad de los fines. Entiendo que s6lo a par-
tir de una actitud dogmaética puede afirmarse la inamovilidad de los pre-
supuestos bdsicos. Solo desde una prespectiva temporal los principios ma-
- teriales pueden considerarse permanentes, ¢s decir, permanentes en rela-
cion a una €poca, una cultura, una formacién social, una teoria. La his-
toria de la humanidad ha visto como han sido sustituides o revisados
axiomas que en su momento fueron el fundamento de edificios tedricos,
dotados de una coherencia interna considerada suficiente. En definitiva,
la racionalidad tedrica no existirfa como racionalidad al margen de la
racionalidad practica, es decir, al margen de este conjunto de experien-
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cias y tradiciones que constituyen un grupo social humano. Lo que no
quiere decir que exista una relacidn mecdnica,

Puede suceder incluso, que los individuos de un grupo actiien como
si hubiera unos axiomas, lo que permite, por ejemplo, la adopcion de
determinados criterios morales, pero cuando esto sucede lo que se llega
a poner en evidencia ¢s la inadaptacion del lenguaje que un dia sirvid
para comunicar determinados criterios morales, Socrates es uno de los
ejemnplos histéricos que pusieron en evidencia el lenghaie moral de su
época, ambiguo ¢ insuficiente, porque respondia mejor a las cir¢unstan-
ctas de la sociedad homérica pero ya no encajaba, al menos en parte,
en las nuevas circunstancias de la polis griega.

Cuando Rawls habla de 1a incondicionalidad de sus principios res-
. pecto de cualguier circunstancia histérica, alega la razén de la simplici-
dad. Pero la simplicidad vuelive a ser irreal en el siguiente sentido. El prin-
cipio “‘suum cuique tribuere’’ s0lo puede valer de forma itncondicionada
si lo simplificamos irrealmente aislando los datos que lo volverian con-
dicionada. De este modo el principio puede valer incondicionalmente
puesto que parece racional, supuesto €l deseo de libertad equitativa, de
que s¢ de a cada uno lo suyo. Si aislo los datos sociales siempre tiene
razon el principio. Tanto en un contexto econdmico esclavista, liberai,
como en uno socialista, la distribucién que se haga serd considerada co-
mo una consecuencia del principio incondicionado. Pero un principio
que vale para cualquier tipo de circunstancia no nos sirve para nada ya
gue hagamos lo que hagamos io estamos aplicando. De modo que pode-
mos clvidarnos tedricamente de €] y hacer cualgquier cosa.

Cuando se hace referencia a las circunstancias de la justicia se supo-
ne, siguiendo a Hume, tanto la escasez relativa como circunstancia obje-
tiva, como el conflicto de intereses como circunstancia subjetiva. Estas
caracteristicas son generales a todas las sociedades, pero no es irrelevan-
ie el grado de escasez relativa y hasta donde llega esta escasez para elimi-
nar, al menos en parte, la imprecisién de esta condicidén de ta justicia.
Rawls nos dice que se refiere a la sociedad occidental, con fo cual teme-
mos una cierta informacién real y una contradiccién con otra afirma-
cién de Rawls cuando dice: *‘Asi pues, aunque la concepeion de la posi-
cién original es parte de la teoria de la conducta, no se deduce de ello
en modo alguno que existan en la realidad situaciones que se le parez-
can’’ (2).

(2} Ibid., pg. 146.
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Tenemos, por ¢l contrario, situaciones reales gue se parecen a las
formulaciones tedricas de Rawls con lo cual, tanto la escasez relativa co-
mo los conflictos ¢ intereses, pueden concretarse en determinados mo-
delos sociales. De este modo, sus afirmaciones de que los principios que
las partes deben escoger tienen que valer incondicionalmente podria que-
dar desmentido por la localizacién espacio-temporal, tanto de escasez
refativa como de conflicte de intereses.

Rawls hace intervenir su teoriz de la justicia al nivel de la distribu-
cidén. Sus individuos aparecen en ¢l mercado como aspirantes a bienes
primarios, como consumidores {(aunque las mercancias no sean los uni-
cos bienes primarios). Pero si intervienen en el momento de la distribu-
¢idn es que da por supuesto el de la produccién. Otra vez tenemos que
referirnos al modelo occidental, al que se dirige la teoria de Rawls. Po-
demos suponer gue ¢l momento de la produccidn esta caracterizada por
el modelo de propiedad privada de los medios de preduccién con un Es-
tado participe-sustentador, y al mismo tiempo corrector de las deficien-
cias, tanto econdmicas como sociales. Si partimos de este supuesto po-
demos aplicar el criterio deductive que mencionaba Rawls, ya que las
posiciones que se ocupan en el momento de la produccién se reproducen
en el momento de la distribucién. De este modo, el conflicto de intereses
se presenta mas delimitado y menos incondicional. Los principios de la
justicia de Rawls, concretamente el segundo, hacen el papel de correcto-
res de las desigualdades que fluyen naturalmente de un determinado su-
puesto de partida, un determinado modo de produccion,

Su concepcidn de la distribucion y su papel es consecuente con su
concepcion de los planes de vida. Asi nos dice: ““Tales planes determi-
nan los objetivos e intereses de un yo, aunque no se presume que estos
sean egoistas. Que sea o no asi depende del tipo de fines que una perso-
na persiga’’ (3). Parece suponer que los planes de vida de las partes se
plantean abstractamente como si nto estuvieran afectados por formas his-
téricas de vivir y producir. Los objetivos e intereses de un yo necesita-
rian determinados bienes para realizar sus planes, pero estos objetivos
e intereses siempre se plantean en un aquiy ahora con una concreta je-
rarquizacién social, un sistema productive y un reparto de la escasez.
Los objetivos e intereses no pueden sustraerse a todo este cumulo de ¢ir-
cunstancias porque la racicnalidad tedrica no estd desligada de todo ello.
Sin que baste atender a estas circunstancias para conocer exactamente
los objetivos ¢ intereses de las personas, tampoco pueden ignorarse, por-
que nuestro horizonte tedrico siempre se apoya en circunstancias f4cti-

(3) Ibid., pgs. 154-155.
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cas, entre las que se encuentran también las tradiciones, los sentimien-
tos, la cultura, etc.

Rawls sigue hablando abstractamente de las necesidades y dice: ** Asi
pues, aungue la partes tienen, en términos generales, necesidades ¢ inte-
reses semejantes, o en alguna manera complementarias, de modo que a
cooperacién mutuamente ventajose sea posible, tienen, no obstante, tam-
bién sus propios planes de vida' (4).

En el mismo sentido insiste Rawis al decir: “‘En una sociedad de san-
tos en la que todos convinieran en un ideal comun, si es que tal comuni-
dad puede existir, no habria disputas acerca de la justicia... Pero una
sociedad humana estd caracterizada por las circunstancias de la justicia,
La explicacién de estas condiciones no implica ninguna teoria particular
de la motivacion humana. Mds bien, su objetivo es reflejar en la descrip-
cién de la posicidn original las relaciones de los hombres entre si, las re-
laciones que constituyen el escenario de la justicia® (5).

Rawls pretende mostrar las relaciones de los hombres entre si, y ello
es posible desde una perspectiva que suponga la permanencia ¢ inaltera-
bilidad de la naturaleza humana, la perduracion de un marco de convi-
vencia que permita tomarse como punto de partida para la elaboracidon
de una teoria de la justicia que pretenda ser, como su punto de partida,
permanente ¢ incondicional.

Un tipo similar de soluciones se producen cuando Rawls encara el
problema de la justicia entre generaciones. Para salir al paso de este pro-
blema y para no dogmatizar en exceso las formulaciones que se hagan
en un momento dado, seilala: ‘*Por ejemplo, podemos suponer que son
cabezas de familia y que por lo tanto tienen un deseo de promover el
bienestar, al menos de sus descendientes mas inmediatos’ {6).

Pero, igualmente, el deseo de promover €l -bienestar no es incondi-
cionado. Las distintas generaciones, y las distintas formaciones histori-
cas, no identifican necesariamente lo que se entiende por promoverse el
bienestar, a menos que remitamos el problema de los objetivos e intere-
ses a los planes de vida, aunque ello sélo comporte relegar indefinida-
mente el problema, sujeto a las mismas objeciones.

(4) Ibid., pg. 153,
(3) Ibid., pgs. 155-156.
(6) Ibid., pg. 154,
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A la vista de la actual preocupacion por los problemas del medio
ambiente ;c6mo puede incluirse en el mismo apartado, por ejemplo, la
confianza sin limites en el desarrollo, propia del siglo XIX, con la actual

preocupacién y consciencia por la limitacidn y proteccion de los recur-
sos naturales?

Rawls tiene que suponer que la persona moral es auténoma, divi-
diendo artificialmente al ser humano, separando artificialmente racio-
nalidad tedrica y practica para que sus deseos € intereses tengan la auto-
nomia propia de los puros espiritus. Para que la teoria de Rawls puede
desenvolverse sin [os inconvenientes de la racionalidad préactica solucio-
na el problema negindolo: ¢‘La concepcidn de la justicia elimina las con-
diciones que dan origen a actitudes antisociales. Es, por tanto, estable
en sf misma’’ {7). Pero también podriamos decir que las actitudes anti-
sociales {o las contradicciones sociales) favorecen el que pueda darse una
facil solucién por medio de una Teoria de la Justicia. Digo fécil porque
entiendo que se puede mejorar €] presente si lo conocemos, no silo igno-
ramos, v la actitud de Rawls y la de sus individuos en la P O es la de
ignorar, convirtiendo en futiles arbitrariedades la suma de conocimien-
tos que permiten tantc una actitud sociclégica como metaética.

Cuando Rawls se refiere a los principios de la justicia hace especial
hincapié en la importancia de las instituciones y por elle dice: “‘El obje-
to primario de los principios de la justicia social es la estructura basica
de la sociedad, ia configuracién de las instituciones sociales mds impor-
tantes en un esquema de cooperacién, Hemos visto que estos principios
habréan de de gobernar la asignacién de derechos y deberes en estas insti-
tuciones, y que habran de determinar la correcta distribucién de los be-
neficios y las cargas de Ia vida social. Los principios de la justicia para
las instituciones no deberdn confundirse con los principios que se apli-
can z los individuos y a sus acciones en circunstancias particulares’ (8).

En relacién a lo que sea una institucién Rawls hace un desdobla-
miento entre la institucidn como objeto abstracto, es decir, como con-
junto de reglas que la delimitan, v la institucién como actividad propia
de la misma a partir de las reglas que permiten este hacer, o no hacer.
Pero lo que, en definitiva, ¢s justo o injusto es la institucién como acti-
vidad, no come objeto abstracto. La justicia de su realizacidén vendria
dada, fundamentalmente, porque los principios de justicia han sido es-
cogides con la condicion de que sean publicos y que todos los individuos

€7} Ibid., pg. 17.
{B) Ibid., pg. 75.
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sepan a que atenerse, es decir, saben [o que se puede esperar de cada uno
de ellos asi como los limites de los principios. Todos conocen las reglas
del juégo. La descripcidn que hace Rawls de las instituciones se asemeja
profundarmente a las instituciones propias del modelo de sociedad occi-
dental, aunque supone que existe un acuerdo piblico acerca de lo que
es justo e injusto. Esta suposicién no sélo ne coindice con lo que sucede
en los modelos de la sociedad occidental sino que pareceria plausible que
el acuerdo publico sobre 1o justo e injusto podria caber mejor en una
sociedad en la que hubiese desaparecido la asimetria social, o las,contra-
dicciones sociales. ’

Como la asimetria puede entenderse de diversas formas y en diver-
sos grados, me limitaré a decir que sin considerar la posible superacién
de la asimetria economica, no eliminada en la construccion de Rawls no

" seria posible plantearse la consecucién de un acuerdo publico sobre lo
juste v lo injusto. Pero decir superacién de la asimetria econdmica es
decir bien poco. Asi que, por lo menes entiendo que dicha superacién o
nivelacién no viene dada suficientemente por los mecanismos que palian
la desigualdad como punto de partida. Si al nivel del primer principio
de justicia de Rawls todos los individuos parten en pie de igualdad, la
enunciacién del segundo principio muestra mecanismos amortiguadores
de la desigualdad, y ésta consiste en la apropiacion privada de la riqueza
creada, aungue se parta en condiciones de igualdad de oportunidades.
Aceptado este supuesto solo queda, para no aumentar la desigualdad,
que los mas desfavorecidos se beneficien de las ventajas econdmicas que
puedan conseguir los mas favorecidos.

Perc se puede partir de otro supuesio en que el aumento de riqueza
no se apropie privadamente para ser compensado posteriormente en for-
ma de transferencias. Podemos suponer un tipo de simetria en la posibi-
lidad de creacidn de mas riqueza, sin que este plus se apropie privada-
mente, de ia misma forma que todos tenemos la misma posibilidad de
poder politico pero quién lo consigue no se lo apropia privadamente, si-
ne que su poder politico es publico. También ¢l poder econdmico alcan-
zado puede ser publico. En este caso la asimetria podria darse en una
desigual distribucidn posterior en funcion del esfuerzo, u otros motivos.
La diferencia entre los diferentes modelos radica en que la desigualdad
se da en el modelo de Rawls, tanto en el momento de la produccién co-
mo en el de la distribucidn aunque esta compensada. En el modelo alter-
nativo la desigualdad podria darse en el momento de la distribucion, pe-
ro ya ne en funcidn del lugar ocupado en el momento de ta produccion

-sino en funcién de criterios publicos que podrian debatirse entre los in-
dividuos. En definitiva, se acercaria a la organizacién de la igualdad po-
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litica, en la que existe simetria como punto de partida. Como he apunta-
do antes esta alternativa seria plausiblemente mejor, al hacer mds afines
los dos principios.

~Refiriéndose ahora a las instituciones, Rawls distingue entre las re-
glas constitutivas, y las estrategias v maximas. Estas dltimas no forma-
rfan parte de lo que Rawls [lama instituciones. Esto quiere decir que se-
para la estructura de la institucién del funcionamiento de la misma. Se
trata de si podemos reducir el problema de la justicia al elemento estati-
co o procedimental de las instituciones. Desde el punto de vista rawlsia-
no s¢ podria decir que una institucidn es justa aunque actie injustamente,

A partir de estos presupuestos no es extrafio que Rawls siga redu-
ciéndose al aspecto formal: ‘‘Imaginemos también que esta concepcidn
de la justicia es ampliamente aceptada en la sociedad, y que las institu-
ciones sont administradas imparcial y consistentemente por jueces y otros
funcionarios. Esto es, casos semejantes son tratados de modo semejan-
te, siendo las semejanzas y diferencias relevantes, aguellas identificadas
mediante {as normas en vigor... Esta administracion imparcial y conse-
cuente de las leyes e instituciones, cualesquiera que sean sus principios
sustantivos, podemos llamarla justicia formal. Si pensamos que la justi-
cia expresa siempre un tipo de igualdad, entonces la justicia formal exi-
ge que las [eyes e instituciones se deban aplicar igualitariamente {esto es,
de la misma manera) al administrarlas a aquellos que pertenecen a las
clases definidas por ellas... La justicia formal es la adhesién a princi-
pios, o como han dicho alguncs, la cbediencia al sistema’* (9}.

Cuando Rawls pretende ir maés alld de las reglas constitutivas y aden-
trarse en la administracién de las instituciones se queda igualmente en
un planteamiento formal. Aunque hable de que los jueces administren
las instituciones de forma imparcial, el ejemplo que utiliza nos retrotrae
otra vez a las reglas constitutivas en vez de enfrentarse al problema de
la interpretacion. Es cierto que hay una administracién imparcial cuan-
do casos semejantes son tratados de forma semejante, pero las semejan-
zas y diferencias relevantes son remitidas a las normas vigentes. Sin em-
bargo, aunque parece desprenderse de lo dicho por Rawls que tales pro-
blemas se resuelven deductivamente, no s nada absurdo pensar que su
solucidn pasa por un proceso interpretativo-creativo. Si esto es asi, el
supuesto sistema tiene lagunas que pueden llenarse creativamente y no
deductivamente. El que esto contradiga o pueda poner en peligro la divi-
sién de poderes como sefiala R. Dworkin no evita el problema de que

(9) Ibid., pgs. 79-80.
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. los jueces, aunque ello sea competencia del legislativo, de hecho hagan
creacion por medio de la interpretacidn, al menos en determinados casos.

El propio Rawls es perfectamente consciente de los problemas que
produce el quedarse a nivel de reglas constitutivas cuando dice: *‘La ine-
vitable vaguedad de las leves en general y el amplio émbito concedido
a su interpretacion, favorece la arbitrariedad al tomar decisiones que s6-
1o la lealiad a la justicia puede mitigar. Se sostiene asf que, donde encon-
tramos la justicia formal, el estado de derecho y el respeto de las expec-
tativas legitimas es probable que encontremos también la justicia sustan-
tiva. El desec de observar imparcial y consistentemente las reglas, de tratar
de modo semejante casos semejantes v de aceptar las consecuencias de
la aplicacion de las normas politicas, estd intimamente vinculada al de-
se0, o al menos a la dispesicion, de reconocer los derechos y libertades
de los demas y de compartir equitativamente los beneficios y cargas de
la cooperacidn social. Un deseo tiende a estar asociado a otro®’ (10).

El problema que se plantea es la importancia que pueda tener la ar-
bitrariedad, como la llama Rawis, dentro de su construccién. Si es una
afirmacién general, sea cual sea la estructuracion de las instituciones, ten-
dremos que enfrentarnos con un momento interpretativo que alimenta-
r4 ¢l sentido de las normas vigentes de las instituciones, supuesto que
estas no pueden definir a priori la totalidad de posibles significados. Pe-
ro aun en el caso de gue tedas las normas juridicas tuvieran su defini-
cidn de significacado este ultimo no se aplicaria automaticamente en to-
dos los casos, sino que exigiria a su vez un proceso de interpretacién.

La hipdtesis de que en el Estado de Dereche es probable que se dé
conjuntamente la justicia formal y la sustantiva es sdlo un problema de
grado ya que los problemas de superacion de lagunas y antinomias ha
sido y es un tema permanente en los trabajos de los tedricos del Derecho.

Pero esta arbitrariedad en la toma de decisiones por parte de los jue-
ces, como es llamada por Rawls, sdlo podria ser mitigada por la lealtad
a la justicia. Dos aspectos merecen ser comentados. En primer lugar, mi-
tigar no equivale a eliminar. No sabemos el alcance que pueda tener esta
mitigacion y si este aspecto replantea la divisidn tajante entre justicia for-
mal y justicia sustantiva. Si la arbitrariedad en las decisiones es inheren-
te a todo sistema de reglas, sélo idealmente podemos suponer que afecta
unicamente a la justicia sustantiva, ya que ésta s6lo es posible dentro
de un sistema de reglas. De ahi que la arbitrariedad tenga que afectar

{10} Ibid., pg. 81.
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a lo formal v a Io sustantivo, sin que el aislamiento artificial de 1a justi-
cia formal y la justicia sustantiva pueda dar cuenta de la toma de
decisiones.

El otro aspecto a considerar es el de 1a lealtad a la justicia que sefia-
la Rawls, Parece suponer una justicia, bien porque existe un acuerdo pd-
blico sobre ella, bien porque tiene un concepto empirico de la misma.
En el primer caso, y aparte del hecho de que no se da un concepto unita-
rio de justicia, hay que distinguir entre la formulacién del acuerdo pu-
blico v la aplicacién de esta formulacién a los casos concretos, que nos
reenvia a los problemas de interpretacidn ya mencionados. En el caso
de que se tratara de un concepto aprioristico de justicia habria que pre-
guntar de nuevo por qué se supone que todos los individuos participardn
del mismo. Y si se trata de una nocidn de justicia en la linea de los conte-
nidos minimos de dereche natural de Hart, aparece de nuevo ¢l proble-
ma de que su formulacién tiene un cardcter formal que requiere ser re-
llenado tante en ¢l momento legislativo como en el interpretativo.

Creo que puede decirse que aunque los individuos pudieran pactar
en condiciones de i_mparcialidad, los principios que deben inspirar tanto
la estructura basica de la sociedad como las instituciones, se van trans-
formando por medio del momento decisional. Los jueces, situados en
algun lugar del proceso socicecondmico, no tienen s6lo en cuenta Ia jus-
ticia supuestamente implicita en las estructuras formales. Reinterpretan
las normas, a la luz de los supuestos valores del ordenamiento, y cons-
truyen los hechos, en su intento de acoplar situaciones a lo que es la ra-
cionalidad tedrico-practica vigente, es decir, el ordenamiento.

En definitiva, ¢l aislamiento artificial de una teoria del contexto ge-
neral del desarrollo humano no me parece ¢l modo mas conveniente de
colaborar en la tarea de conseguir una mayor justicia, ya que supone una
autonomia de las reglas respecto de los sujetos reglados, una supuesta
autonomia al margen de los sujetos reales como seres biolégicos, psico-
16gicos y sociales. Es ¢l problema de aceptar o no la total autonomia del
contexto de justificacidn en el llamado campo de las ciencias sociales.
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SUMARIQO: I, INTRODUCCION: DELIMITACION DEL TEMA. 1I. ANALISIS DEL
ARTICULQ 133, APARTADOS 1 Y 2, DE LA CONSTITUCION: A) Derecho constitu-
cional espanol precedente y Derecho constitucional comparado. By Los demds preceptos
Constitucionales concordantes con el 133.1 ¥ 2. C) Significado de la potestad originaria.
D} Contenido y alcance del térming *‘leyes”™ . E} Contenido y alcance de la expresién ‘‘es-
tablecer tributos’”: a) Respecto del hecho imponible. b) Respecto de las exenciones, el con-
tribuyente, el sustituto y retenedor, el repercutido, el responsable v la base imponible. ¢}
Respecte del tipo de gravamen. [1I. CONCLUSIONES.

En razdn de la conveniencia de iniciar el estudio de cualquier tema delimi-
tando lo que va a ser exactamente su objeto, conveniencia que se acentiia en este
caso por la brevedad del trabajo y a la vista, también, de los diversos contenidos
que pueden vdlidamente darse al titulo de esta comunicacién, vamos a empezar,
precisamente, concretando lo que va a ser el objeto de la misma.

En este aspecto cabe sefialar, en primer lugar, la oportunidad de diferenciar

el significado de las expresiones ““poder tributario’ y ‘‘potestad tributaria”’, di-
ferenciacién que hace la doctrina espaiiola y que se desconoce, en cambio, en
la doctrina italiana, tan influyente en la nuestra en otros aspectos doctrinales,
Al respecto de la apuntada diferenciacion, en {as Notas de Derecho Financiero
se escribe: ;Son poder y potestad la misma cosa?... Emplear el término potestad
para referirse a la facultad de dictar normas que regulen el régimen de los ingre-

- 508 y gastos publicos no parece correcto, dado que ¢l concepto de potestad, cui-
dadosamente elaborado y arduamente discutido por la doctrina administrativa,
debe diferenciarse del de poder... La potestad es algo atribuido a la Administra-

(*) El presente trabajo fue presentado como Comunicacion a las Jornadas de Estudio
sobre **Organizacién Territorial del Estado (Administracién Local)'”, organizadas por la
Direccién General de lo Contencioso del Estado.
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cidn por el ordefiamiento juridico, que 1a coloca en una situacién de prerrogati-
va respecto de los particulares... Podemos afirmar que la supremacia en materia
financiera pertenece al poder legisiativo, de acuerde con la normativa constitu-
cional, en tanto que las potestades se predican de la Administracién. Pero la esen-
cial diferencia podemos hallarla en el Ambito de [z eficacia, pues mientras que
el del poder financiero es tedricamente ilimitado, y anteriot, inclusive, a la ela-
boracién de la ley, mediante la cual se manifiesta, el de las potestades viene limi-
tado v ¢ircunscrito precisamente por la ley, que es, en todo case, quien ias con-
cede a la Administracion’ (1). En igval sentido, Vicente-Arche sefiala que ““la
potestad tributaria engloba de este modo el poder legislativo verdadero v propio
y la potestad reglamentaria de la Administracién piblica en materia tributaria.
Toda Iz normativa de un tributo deriva, por tanto, de la potestad tributaria. Por
el contraric, cuando se alude gl poder tributaric —y, en términos mds generales,
al poder financiero— en otros sectores doctrinales, s¢ da del mismo un concepto
menos amplio del que acabamos de ver. Se considera, efectivamente, que el po-
der tributaric es el poder de establecer tributos, manifestacion en el terreno fi-
nancierc del poder legislativo. Con Io cual sélo se reconoce dicho poder al ente
O entes que, en virtud de ia Constitucion, estan facultados para establecer tribu-
tos. Asi se distingue indudablemente el poder tributario de la potestad reglamen-
taria de la Administracién publica en materia tributaria, ¢jercida dentro de los
limites sefialados en la ley’’ {2). En definitiva, pues, la referencia al poder tribu-
tario, para la generalidad de los autores espanioles, significa estrictamente, como
han esecrite Cortés Dominguez y Martin Delgado, “‘el poder de establecer tribu-
tos’* (3), significacién que aqui va a darse también inicialmente z dicha expre-
siém, sin perjuicio de que uno de los aspectos que precisamente se ha de suscitar
sera, a su vez, el de precisar el alcance y significado del poder de establecer tribu-
tos, teniendo presente, ademads, a [a hora de valorar —y relativizar— la trans-
cendencia de la precision terminolégica que se acaba de recoger, que la Consti-
tucidn espafiola actual no habla del poder de establecer tributos, sino de la po-
testad para establecerlos, de acuerdo con su articulo 133.1, con lo que cobra ma-
vor interés el conocimiento preciso de lo que significa “‘establecer tributos’’, que
la distincidn entre las expresiones “‘potestad”’, y “‘poder’ tributarios.

Es el mencionado articule 133 de Ia vigente Constitucién, en sus apartados
1 v 2, el precepto que alude més expresamente al punto que estamos tratando,
y lo hace en los siguientes términos: “1, La potestad originaria para establecer
los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley. 2. Las Comu-
nidades Autdénomas y las Corporaciones iocaies podran establecer y exigir tribu-
tos, de acuerdo con la Constitucién y las leyes’®. Se trata de un precepto gue
recuerda —al margen, légicamente, de la incidencia gue en su redaccién tiene

(1) Véase Seminario de Derecho Financiero de la Universidad de Madrid, dirigido por
Fernando Séinz de Bujanda: *“‘Notas de Derecho Financiero”, editado por el Servicio de
Pubiicaciones de la Universidad de Madrid-Facultad de Derecho, Madrid, 1976, pdg. 3.

" {2) Ver Fernando Vicente-Arche Domingo: *“‘Nefas a fos Municipios de Derecho Tri-
butario’ de Antonio Berliri, Ed, de Derecho Financiero, Madrid, 1964, Vol. 1, pag. 177,

{3} Véase Matias Cortés Dominguez y Jos€ Maria Martin Delgado: "“Ordenamiento

wributario espafiol’, ed. Civitas, Madrid, 1977, pag. 15.
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la nueva organizacién territorial del Estado—, como se ha sefialado reiterada-
mente, lo establecido en los articulos 2y 5 de la Ley General Tributaria (4), ¢
incluso en parte recuerda también al articulo 9 del Fuero de los Espaiioles de
17 de julic de 1945, segun el cual “*nadie estard obligade a pagar tributos que
no hayan sido establecidos con arreglo a la Ley votada en Cortes’’; pero que
no presenta, en cambio, tanta semejanza con el derecho constitucional espariol
mas remoto, que no era tan rigido en la preponderante atribucion del poder tri-
butario al Estado (5).

La redaccion del articulo 133, { vy 2 de 1a Constitucién espaficla, en el que
se distingue, de una parte la potestad tributaria del Estado, a la que se califica
de originaria, y de otra, la potestad de las demds administraciones territoriales,
es una redaccidén que se aparta de la existente en otros textos constitucionales
comparados, en los ques es {frecuente el establecimiento de una potestad tributa-
ria compartida entre el Estado y las Administraciones territoriales equiparables
a las Comunidades Autdnomas del derecho espafiol, y, en los que, por lo gene-
ral, se desconoce a nivel constitucional el poder tributario de las Corporaciones
locales, Esie es el caso de Ley Fundamental para la Repiblica Federal Alemana
(6), de la Constitucién Federal Austriaca (7) y, en cierto modo, de la Constitu-
cién Federal Suiza (8). Mayor semejanza con la Constitucién espaiiola guarda

(4} Recordemos la redaccion de estos preceptos: '‘articulo 2. la facuitad originaria de
establecer tributos es exclusiva del Estado y se ejercerd mediante Ley votada en Cortes™.
‘*Art. 5. Las Provincias y los Municipios podran establecer y exigir tributos dentro de los
limites fijados por las Leyes. Las demds Corparaciones y Entidades de Derecho Publico
no podrén establecerlos, pero si exigirlos, cuando la Ley Jo determine’’.

(5) En efecte, un repaso a este derecho constitucional histdrico denota menor rigor
al deslindar el poder tributario dei Estado y el de las otras entidades piiblicas. Hagamos
este repasc: Constitucion de 1812, articulo 338.- “‘Las Cortes establecerdn o confirmardn
anualmente las contribuciones, sean directas o indirectas, generales, provinciales ¢ muni-
cipales, subsistiendo las antiguas hasta que se publique su derogacié o la imposicidn de
otras'’; Constitucidn de 1869, articulo 15.- ““Nadie estd obligado a pagar contribucidn que
ne haya side votada en Cortes, o por las corporaciones populares legalmente autorizadas
para imponeria, ¥ cuya cobranza no se haga en la forma prevista por la Ley’’; Constitu-
cidn de 1876, articulo 31.2- ““Nadie estd obligado a pagar contribucidn que no esté votada
por las Cortes o por las Corporaciones legalmente autorizadas para imponerlas’’; Consti-
tucion de 1931, articulo 115.1°,- “*Nadie estard obligade a pagar contribucidn que no esté
votada por las Cortes o por las Corporaciones legalmente autorizadas para elio’’.

(6) En su articulo 105 establece: ““Una Federacidn tendra potestad legislativa exclusi-
va en materia de aduanas y de monopolios fiscales. 2. La Federacién tendrd potestad legis-
lativa concurrentes sobre los demds impuestos cuande le corresponda total o parcialmente
¢l producto de los mismos..."” _

(7) Dice el articulo 13: **Se regulardn por ley federal especifica de naturaleza constitu-
cional (*‘Ley federal constitucional de la Hacienda™") las competencias de la Federacidn
y de los Estados en materia de tributacion’.

(8) El articulo 42 de esta Constitucién enumera las fuentes de fmanctaclén de la Con-
federacidn, y pone de manifiesio Ja titularidad compartida con los Cantones que la inte-
gran de las fuentes tributarias. Dice el mencionado precepto: *“Para cubrir sus gastos, la

-Confederacion dispone de las siguientes fuentes: a) el producto del patrimonio federal; b) -
el producto neto de la administracién de correos, de telégrafos y de eléfonos (art. 36),
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la Constitucion holandesa, que en sus articulos 145 v 188 (9) consagra la supre-
macia dei poder tributario estatal, al igual que acontece con la Constitucidn ita-
liana {10} y con la de Portugal, ésta dltima redactada en términos muy claros
en cuanto a los dmbitos de reparto de poder tributario (11). Y, por 4ltimo, cabe
destacar el contenido de 1a Constitucion belga, excepcionalmente reconocedora
de facultades tributarias para las administraciones territoriales distintas del Es-
tado, tal y como refleja su articulo 110, segun el cual: “*No se podra establecer
impuesto alguno en beneficio del Estado més que por una ley. No se podra esta-
biecer carga ni tributo alguno por una provincia, aglomeracidon, federacion de
municipios o municipio sino mediante decision del Consejo respectivo. La ley
determinard, en relacidén con los tributos a que se refiere el segundo pérrafo, las
excepciones cuya necesidad esté demostrada’.

asi como el de la regalia de la pdlvora {art. 41}; ¢} el producto neto de la tasa de exencion
det servicio militar {art. 18, pdr. 4}; d) el producto de las aduanas {art. 30}; €} la parte fede-
ral en ¢l producto neto de la imposiciin de bebidas destiladas {arts. 32 bis y 34 quater,
pér. 7), asi como la parte federal en los ingresos brutos de los jugos de azar {art. 35 pér.
5} ) 1a parte federal en el beneficio neto del banco investido del monopelio de emisidn
de los billetes de banco {art. 39, pag. 4}; g} €l producto de los impuestos federales (art.
41 bis y sig.); b) el producto de las tasas y de otras gntradas previstas por la legislacién’'.
Aclaremos que los preceptos recogidos en nota son los que regutan la materia correspon-
diente. .

(9) Reproducimos por su interés ¢stos preceptos. Articulo 145 “*Requerird sancidn
del Rey toda resolucién de los Estados referente a la introduccion, modificacion o supre-
sién de una contribucion provincial. La ley podrd disponer gue también otros acuerdos
deban ser sometidos 2 sancidn real con arreglo 2 las normas que se determinen... La ley
establecerd normas generales en maternia de impuestos provinciales...”. Articulo 188: “No
podrid establecerse impuesto alguno en favor del Tesoro Publico sino en virtud de una ley.
Sera igualmente este precepto aplicable a las tasas por utilizacidn de obras y establecimien-
tos del Reino, & menos que esté reservada al Rey la reglamentacién de dichas Tasas™.

(10} Dice su articulo 119: ““Las regiones tendran autonomia financiera en las formas
y con los limites establecidos por leyes de la Repiblica, que 1z coordinard con la Hacienda
del Estado, de tas Provincias ¥ de los Municipios, Se asignara a las Regiones tributos pro-
pios y participaciones en los tributos del Erario Pdblico, en proporcién a las necesidades
de las Regiones para [os gastos necesarios en orden al cumplimiento de sus funciones nor-
~ males... Cada region tendrd un patrimonioc ¥ un dominio propio, segiin las modalidades

que se establezcan mediante ley de la Repablica’.

{11} En et articuio 106 se dice: **1. El sisterna fiscal serd ‘articulado porla ley con vistas
a la distribucién igualitaria de la riqueza y de las rentas y a la satisfaccion de las necesida-
des hacendisticas del Estado. 2. Los impuestos serdn creados por la ley, que deferminard
su incidencia, el tipo impositivo, los beneficios fiscales y las garantias de los contribuyen-
tes. 3. Nadie podrd ser obligado a pagar impuestos que no hayan sido instituidos con arrve-
glo a la Constitucidn v cuya liquidacién y cobro no se efectiien en las formas dispuestas
por la tey". Y ¢l articulo 240, relativo al patrimonic y la hacienda local, dispone: **1. Las
entidades locales avténomas tendrdn patrimonio y hacienda propios. 2. El régimen de la
hacienda local serg establecido por ley y se propondra la justa distribucién de los recursos
por el Estade y por las entidades locales anténomas y 1z necesaria correccion de las desi-
gualdades entre las entidades locales del mismo rango. 3. Los ingresos propios de las enti-
dades locales auténomas comprenderan obligatoriamente los procedentes de la gestidn de

- su patrimonio y los que se perciban por la utilizacién de sus servicios™.
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Junto a.to preceptuade en el anteriormente transcrito articulo 133.1 y 2 de
la Constitucién espaniola, resulta imprescindible, para abordar de manera con-
creta la respuesta sobre el poder tributario de las Corporaciones locales, tener
en cuenta también lo dispuesto en el articulo 137 de la propia Constitucién {12)
¥, mds explicitamente, el articulo 142, segin el cual **las Haciendas locales debe-
rdn disponer de los medios suficientes para el desempefic de las funciones que
la ley atribuye a tas Corporaciones respectivas y se nutrirén fundamentalmente
de tributos propios y de participacion en los del Estado v de las Comunidades
Autonomas™. Y, a la vista de estos preceptos, resultard conveniente plantearse
a continuacion el sentido de la denominada “‘potestad originaria”, tratar de pre-

- cisar después como ha de entenderse el términe ““leyes”’, v concluir con el signi-
ficado de la expresion “‘establecer tributos’.

Presente ya en ef articulo 2 de {a Ley General Tributaria la expresion ‘‘fa-
cultad originaria®’, de donde, como se ha dicho, procede ta constitucion *‘potes-
tad originaria’, su significado ha side, desde hace tiempe, objeto de considera-
ciones doctrinales, Asi, para las Notas de Derecho Financiero “‘es posible distin-
guir un poder financiero originaric y un poder financiero derivado, segin que
venga dado a determinado entes directamente por la Constitucién —en Espatfia,
por las leyes fundamentales o bien las facultades financieras no vengan recono-
cidas y reguladas directamente por la Constitucién, sino por leyes ordinarias.
En nuestro ordenamiento positivo, v a tenor del articulo 10 de la ley de Cortes,
segun el cuel éstas conocerdn en Pleno tanto de los Presupuestos ordinarios y
extraordinarios del Estado como del establecimiento y reforma del régimen tri-
butario, es claro que el Estado goza del poder financiero originario. Los entes
territoriales menores sélo podran gjercitar facultades en materia financiera den-
tro de los limites que para ellos marca la ley de Régimen Local —ley ordinaria—,
de tal modo gue de ellos sdlo puede predicarse un poder financiero derivade™
{13). Y, en igual sentido practicamente, se manifiestan Cortés Dominguez y Martin
Delgado (14},

A la vista, sin embargo, de la redaccidon de la actual Constitucion espafiola,
no parece suficiente 1a explicacidn que se ha venide dando en la doctrina, ante-
rior a la norma constitucional. Téngase en cuenta que ahora la Constitucidn re-
conoce tanto en favor del Estado como de las Comunidades Auténomas v de
las Corporaciones Locales, la posibifidad de establecer tributos, lo que ocurre
¢s que en el caso del Estado se especifica que se trata de una potestad originaria,
¥y no se dice nada respecto de la naturaleza de la potestad tributaria de las otas
dos administraciones territoriales, De este mado, como ha escrito Sainz More-
no, “‘el poder financiero originario y ¢l poder financiero derivado son los dos,

{12) Drice este precepto: **El Estado se organiza territorialmente en municipios, en pro-
vincias y en las Comunidades Autdnomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan
de autonomia para la gestion de sus respeciivos intereses” . El articulo 140 vuelve a procla-
mar la autonomia municipal.

{13} Yer ob. cit., Vol. 2°, pag. 4.

{14) Yéase, ob. cit., pags. 16 y ss.
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¢n la Constitucion espafiola de 1978, poderes financieros constitucionales. y, por
" lo tanto, previstos queridos y necesarios” (15).

Esta nueva situacion legislativa derivada de la Constitucién de 1978 merece
pues —y, de hecho, ha merecido a los autores—, una reconsideracion sobre el
significado concreto de la distinta naturaleza del poder tributario que se atribu-
ye por una parte a! Estado v, por otra, a las demds Administraciones territoria-
les. Asi, para Cazorla Prieto.debe interpretarse que la Constitucion otorga un
poder tributaric de la misma especie, aunque su &mbito material, sea distinto
(16); Sainz Moreno considera que el Estado tiene, ademds de competencias ex-
clusivas en materia tributaria, competencia residual cuando las Comunidades
Auténomas y Corporaciones Locales no ejerzan las que tienen atribuidas {17);
y, para Ramalle Massanet, el cardcter originario del poder tributario “‘equivale
a que la Ley del Estado gue establece un tributo tnicamente estd vinculada por
los principios de la propia Constitucién. Es, por tanto, una Ley de las que he-
mos llamados de primer grado (dada por el Parlamento estatal ¥ condicionada
exclusivamente por la Constitucién)™ (18). En todo caso, ¥ aunque sea en térmi-
nos de principio general, no puede desdefiarse una interpretacion de la expresion
constitucional “‘potestad originaria, que se atribuye al Estado, en el sentido de
que éste tiene un poder en el Ambito tributario que podria ser calificado como
primario, inicial e incluso ‘*natural”, vy, por lo tanto, de prado superior, siguiera
sea en ocasiones simbdlicamente, al de las demds administraciones piblicas te-
reitoriales. Esta posicidn prevalente, debe repetirse, tiene naturaleza genérica y
habrd de concretarse su alcance con el andlisis del resto de los apartados 1 y 2
del articuio 133, y, natural y fundamentalmente, con el de las demds normas cons-
titucionales y de las leyes que las han desarrollado, relacionadas con la materia
que se esta estudiando; y, desde luego, es compatible con una concepcién del
poder tributario del Estado que no tenga cardcter omnicomprensivo, puesto gue
no se excluye el reconocimiento del poder tributario de las Comunidades Autd-
nomas y de las Corporaciones Locales, e incluso con la atribucidn de planos o
ambitos de regulacidn diferenciados para las distintas administraciones territo-
riales. La operatividad prictica de la expresidn “potestad originaria’® serd mds
bien residual, inspiradora de soluciones de conflictos no resueltos de forma €s-
pecifica por mandatos y criterios constitucionales mds concretos, en definitiva,
serd semejante a una declaracién de principio.

{15} Véase Javier Sdinz Moreno: “Elementos de Derecho Financiero’, Editor Rafael
Castellanos, Madrid, 1983, Tomo i, pdg. 28.

(16) Escribe este autor al respecto: “*Todos tienen poder tributaric de la misma espe-
cie, aungue ¢l 4mbito material del mismo sea distinto como consecuencia de la aplicacién
de los principios constitucional-tributarios que delinnitan distintas esferas de actuacién™,
Ver “Comentarios a lo Constitucion ", dirigidos por Fernando Garrido Falla, editorial Ci-
vitas, Madrid, 1980, pag. 1.405.

{17) Ver Ob. cil., pag. 28.

(18) Véase Juan Ramallo Massanet, ““fncidencia de fa Constitucion espaiofa de 1978

_en materia de fuentes normativas de las Comunidades Autonomas’ en “Facienda y Cons-
titicidn "™, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pag. 117.
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A la vista de lo sefalado, la delimitacion del 4mbito de poder tributario de
las Corporaciones Locales requiere continuar con el andlisis de la normativa cons-
titucional y, mas concretamente, de los apartados 1 ¥ 2 de su articulo 133, El
significado que en este precepto debe darse al término ““leyes’, ha de ser un as-
pecto interesante para esa finalidad, dado que, de acuerdo con dicho precepto,
el Estado estableceré los tributos mediante ley, mientras que las Corporaciones
Locales tienen poder de establecer y exigir tributos, pero han de hacerlo de acuerdo
con la Constitucion y las leyes.

Las opiniones doctrinales en este punto no son coincidentes. Asi, para Lo-
zano Serrano ‘‘aunque en sentido muy estrictamente formal el término *‘Leyes®’
puede referirse a las dos categorias de éstas —estatales y regionales—, el articulo
133 solo pretende integrar en su texto a las emanadas de las Cortes Generales'’;
aclarando mads adelante que habria que incluir también los Estatutos de Autono-
mia {19). Y en igual sentido se han manifestado Martin Queralt (20) y Ferreiro
Lapatza (21}. Cazorla Prieto, entiende, sin embargo, gue *‘mientras para las Cor-
poraciones locales la limitacion infraconstitucional a su poder tributario ha de
provenir de la ley ordinaria de ias Cortes Generales, ya que nada se dice en otro
sentido, en el caso de las Comunidades Auténomas provendra de una ley orga-
nica, la de Financiacién de las Comunidades Auténomas, cuya importancia no
escapa a nadie’’ (22). Por iltimo, es diferente a las anterjores la opinion de Ra-
mailo Massanet, para quien ‘*las ‘Leyes’ a que se refiere el articulo 133.2, seran,
pues, en primer lugar, ¢l Estatuto de Autonomia, v, en segundo lugar, las Leyes
territoriales propias del orden juridico particular de cada Comunidad Autdéno-
ma. Por eso el que la Constitucidn lo haya puesto en plural considero que es
un acierto. Cabe que en esta expresion ‘Leves’ en plural se entiende incluida tam-
bién la Ley Orgénica prevista en ef articulo 157.3"" (23).

La redaccion de los apartados  y 2 del articulo 133 de la Constitucion pue-
den fundamentar una opinién favorable a que el significado del término “‘leyes™
se refiera a las de cardacter estatal, incluyendo también, en cuanto estataies, los
Estatutos de Autonomia. Debe tenerse en cuenta que el apartado 1 del articulo
133 habla del ¢jercicio de la potestad teibutaria del Estado sefialando que ha de
hacerse *‘médiante ley” esto es, la ley debe ser el instrumento juridico utilizado

(19} Fundamenta su opinion este autor en tres argumentos: el desarrollo del debate
parlamentario, el fundamento material actual del principio de reserva de ley, y la necesaria
uniformidad de 1a regulacién de las Haciendas Locales. Ver Carinelo Lozano Serrano, “"La
Huacienda niunicipat en fa Constitucicn’’, en Hacienda Priblica Espafiola, n® 60, 1979, pags.
125 y ss.

{20) Ver Juan Martin Queralt: ““La institucionalizacion de fa Hacienda Piblica en los
Estatutos de Autonomig’’, en Hacienda Publica Espanola, n® 59, 1979, pag. 141.

{21) Véase José Juan Ferreiro Lapatza: ““Las fuentes def Derecho Financiero en fa
Constitucion Espafiola’, en “La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho’, Volu-
men I, pig. 914. : '

(22) Ver Luis M. Cazorla Prieto: ““Comentarios a la Constitucidn™, ob. cit., pag. 1.404
¥ 5.

(23) Ver “Incidencia...”, ob. cit., pig. 121,
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para el ejercicio del poder tributario; en cambio, el apartado 2 de dicho articulo
no se refiere al instrumento juridico para el ejercicio del poder tributario de las
Comunidades Auiénomas y Corporaciones Locales, sino at limite de su poder,
que lo seria la conformidad, la concordancia o, como dice literalmente el pre-
cepto, la actuacién “‘de acuerdo con [a Constitucion y las Leyes™, por lo que,
parece inferirse que tales leyes limitadoras en su poder no lo serian las propias
de las Comunidades Autdnomas, sino, logicamente las del apartado 1 del propio
articulo 133, esto es, las del Estado. Esta interpretacién otorga, ademas, un sen-
tido logico a la redaccidn del apartado 2 del mismo articulo 133, en ¢l cual se
equipara, a efectos de su sometimiento a ias leyes del Estado, a las Comunidades
Autdnomas y a las Corporaciones locales. Lo indicado seria ademds incompati-
ble, por el significado que se da mas adelante a la expresion *‘establecer tribu-
tos’’ del articuio 133.1, con el supuesto relatado por Ramalle Massanet en estos
términos: “‘Seria un caso extremo, dentro de lo posible, aguel en que un articulo
de un Estatuto contuviese un precepto aproximadamente del siguiente tenor: El
Parlamento de la Comunidad Auténoma puede mediante ley establecer tributos
regionales de acuerdo con los principios contenidos en la Constitucién. Un arti-
culo asi en un Estatuto permitirfa el derecho a inventar {ributos del Parlamento
territorial... Y en la direccion opuesta seria también un caso extremo pero igual-
mente vaiido el del Estatuto que estableciese una norma diciendo gue el Estado
proveerd con asignaciones pecuniarias a la Comunidad Autdnoma para hacer
frente a los costes de las competencias asumidas’ (24).

A efectos de la determinacién del poder tributario de [as Corporaciones lo-
cales, objeto de la presente Comunicacidn, e estudio del articulo 133 de la Cons-
titucidn nos ha puesto de manifiesto la limitacion de este poder a lo previsto en
nuestra norma fundamental, la Constitucion, v a lo que establezean, asimismo,
las leyes estatales {25). Parece conveniente continuar ahora inguiriendo cual puede
ser laincidencia del poder tributario de las Comunidades Autdénomas en el poder
tributaric de las Corporaciones locales, aspecto que no se ha estudiado hasta el
[TIOMIETH 0.

Tampoco sobre este punto existe unanimidad en la opinion de los autores.
Asi, Palac Taboada estima que las titularidades tributarias de que gozan las Co-
munidades Auténomas y las Corporacicnes locales son de la misma naturaleza
(26). Cazorla Prieto por su parte, ha escrito que “‘no hay, en consecuencia su-
premacia de la Hacienda autendmica sobre [a local. Esta ltima depende direc-
tamente de las Leyes aprobadas por €l drgano legislativo espaiol. Por ello, no

(24) Véase *‘Incidencia...”’, ab. cit., pags. 119 y s.

(2%) No resulta posible en &l marco de esta comunicacion indagar; a su vez, las cues-
tiones que plantea 1a concrecién y clases de leyes estatales que son susceptibles de regular
en tributos. Nos remitimos 2l respecto a estas dos obras de caracter colective: “"Hacienda
¥ Constitucion”’, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, y “La Coastitucién Espa-
Aola y las Fuentes del Derecho’’, 3 Voltimenes, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979.

{26} Véase Carlos Palao Taboada: "La Hacienda regional en el proyecto de Constitu-

. cidn™. Leccion inaugural del curso académico 1978-1979, Universidad de Zaragoza, pég.
37,
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puede haber més interferencia de parte de la Comunidad Autdnoma gue las es-
tablecidas por aquéllas’ {27), aunque el mismo autor ha dicho también que *‘en
cuanto a las relaciones de la Hacienda autonémica y de la local, aunque la ac-
cidn coordinadora en el campo local ha de corresponder principalmente al Esta-
do, parece l6gico que el papel de tutela financiera de los entes locales crezca por
parte de las Comunidades Auténomas y disminuya para el Estado’’ (28). Para
terminar recogemos la opinidn de Lozano Serrano, decididamente partidario de
reconocer la superioridad jerdrquica de la Hacienda regional sobre la local, v,
¢n consecuencia, de la posibilidad de que las Comunidades Autdnomas regulen,
sobre todo a través de su respectivo parlamento regional, materias relativas a
las Haciendas locales (29).

Las dudas de los autores resultan razonables dada la falta de una clara refe-
rencia constitucional al respecto. Asi, el articulo 137 reconoce en términos equi-
parables para las tres administraciones, la autonomia de los municipics, provin-
cias y Comunidades Autonomas (30); y también el silencio sobre las posibles re-
laciones entre las Haciendas locales y las de las Comunidades Auténomas, de
los articule 142 (313, 156 Y 157, parece abogar en favor de un paralelismo en
modo algune dotado de concordancia, para esta materia. Lo contrario puede
inferirse, aungue nunca claramente, de las facultades reconocidas a las Comuni-
dades Autdnomas en materia de Régimen local en el articulo 148. 1.22 (32); igual-
mente, siquiera de modo implicito, de la declaracién del articulo 149.1.14, en
¢l sentido de que la competencia exclusiva del Estado recae scbre la Hacienda
general, pero no sobre la local; y también puede fundamentar una opinién favo-
rable al reconocitmiento constitucional de la intervencién normativa de las Co-
munidades Auténomas en las Haciendas Locales, las posibles transferencias re-
conocidas en los apartados 1 y 2 del articulo 150 (33).

{27} Ver Luis Cazorla Prieto: “Incidencia de fa nueva Constitucidn en la legistacidn
territorial tributaria’’ en Hacienda y Constitucidn, ob, cit., pag. 791,

{28} Véase del autor: ‘“‘Comentarios...”, ob. cit., piag. 1.406.

(29} Véase ‘"La Hacienda municipal...’’, ob. cit., pag. 136 ¥ 5.

(30} Dice este articulo: “*El Estado se organiza territorialmente en municipios, en pro-
vincias y e fas Comunidades Autdnomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan
de autonomia para la gestién de sus respectivos intereses'’.

{31} La unica excepcidn a este silencio, y no es desde luego especialmente significati-
vo, to constituye la referencia de este articulo 2 que las Haciendas locales *“se nutrirédn fun-
damentaimente de tributos propios y de participacion en los del Estado y de Jas Comuni-
dades Auténomas’.

{32) Dice este articulo 148: 1. Las Comunidades Auvténomas podran asumir compe-
tencias en las sigutentes materias: ...2* Las alteraciones de los términos municipales comn-
prendidos en su lerritorio v, en general, las funciones que correspondan a la Administra-
cién del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice ja legislacién
sobre Régimen Local®', :

(33} Recordemos, dado su interés en este momento, su contenido: *'1. Las Cortes Ge-
nerales, en materias de competencia estatal, podrdn atribuir a todas ¢ a alguna de Jas Co-
munidades Autdnomas la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el mardo
de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal. Sin perjuicio de Iz compe-

‘tencia de'los Tribunales, en cada ley marco se establecerd ta modalidad de control de las
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Precisamente una Ley Orgdnica, la de Financiacién de las Comunidades
Auténomas, de 22 de septiembre de 1980, ha interpretado el oscuro articulado
constitucional sobre ef gue recaian las opintones de los autores anteriormente
citados, reconociendo de manera expresa las potestades de las Comunidades Autd-
nomas en materia de Hacienda local, al disponer en ¢l apartado 3 de su articulo
6° que “‘Las Comunidades Auténomas podrdn establecer y gestionar tributos
sobre las materias que la legislacidn de Régimen local reserve a las Corporacio-
nes Locales, en los supuesto en que dicha legislacion lo prevea y en los términos
que la misma contemple. En todo caso, deberdn establecerse las medidas de com-
pensacion y coordinacién adecuadas en favor de aquelias Corporaciones, de modo
que los ingresos de tales Corporaciones loczles no se vean mermados ni reduci-
dos tampoce en sus posibilidades de crecimiento futuro’. E igualmente se ha
reconocideo la posibilidad expresada, en los Estatutos de Autonomia {34}.

Las consideraciones antedichas, pues, ponen de manifiesto que el poder tri-
butario de las Corporaciones locales esta sometido a la Constitucion, a ias leyes
del Estado vy, asimisme, a la capacidad de ordenacién que éstas otorgan a las
Comunidades Auténomas en materia de Hacienda locales. Pero, ciertamente,
estas limitaciones no deben ocultar las posibilidades de ordenacién que en mate-
ria tributaria tienen las Corporaciones Jocales, sobre cuyo aspecto positivo va-
mos a8 hacer las consideraciones subsiguientes, y para lo cual, la comprensién
de lo que significa *‘establecer tributos”’ de que habla el articulo 133 de la Cons-
titucidén, ha de resultar decisivo.

La clarificacién del aspecto que se acaba de plantear puede reconducirse a
los términos de un motive frecuente de andlisis de la reserva de ley, e incluso,
mds concretamente, a la discusidn sobre el cardcter absoluto o relativo de la re-
serva legal. En definitiva, conocer el significado de la expresion constitucional
“‘establecer tibutos™, requiere conocer los aspectos de la estructura del tributo
que han de ser necesariamente regulados mediante ley del Estado. Justamente
aquellos otros aspectos que no han de ser regulados asi, contituirdn el 4mbito
del poder fributario de las Corporaciones locales, serdn, pues, los mérgenes en-
tre los que van a operar sus facultades normativas.

Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las Comunidades Auténomas, mediante
ley orgénica, facuitades correspondientes & materia de titularidad estatal que por su pro-
pia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacién. La ley preverd en cada caso
la correspondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas de control que
se reserve ¢! Estado™.

{34) A modo de ejemplo, reiterado en otros, y dada la pertenentia 2 su ambito territo-
rial, recogemos lo establecide en el Estatuto de Autonomlia de Castilla-Leén, aprobado
por Ley Org#nica de 25 de febrero de 1983, cuyo articule 41, enunciado precisamente ‘caor-
dinacion de las Haciendas locales”, dice: **1. Corresponde 2 la Comunidad velar por los
intereses financieros de los entes locales de su territorio, respentado la autonomia que a
ios mismos reconocen los artlculos 140 a 142 de Ia Constitucién. 2. Sin perjuicio de la com-
petencia de dichos entes locales, la Comunidad podrd establecer fdrmulas de colaboracién
en la gestién, liguidacion, recaudacién e inspeccidn de los tributos de aquéllos. Igualmen-
te, se podtan arbitrar férmulas de colaboracidn en la percepcién de otros ingresos de los

. entes locales’”,
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A este respecto, Gonzdléz Garcia plantea en estos términos los diversos con-
tenidos posibles del principio de reserva de ley: *‘a) que la ley se limite a crear
o establecer un tributo vacio de contenido; b), que la ley regul(e todos los elemen-
tos (materiales y formales) de la relacién tributaria, v ¢, que la ley regule todos
y sdlo los elementos fundamentales de la relacion tributaria’’ (35). Y, entre estas
posibilidades, la mayoria de los autores, como va a comprobarse, optan por la
tercera, esto es, en favor de una interpretacidn atenuada o limitada de la reserva
de ley. -

Asi, Lasarte opina al respecto que “*no basta con que la Ley instituya un
impuesto; es necesario, ademds, que una norma de ese mismo valor establezca
todos los elementos claves de la relacidn y obligacion tributaria™; aungue mads
adelante opina, con referencia al texto del Proyecto constitucional —gque se ha

- mantenido luego en el definitivo—, que la expresién establecimiento de tributos
es pobre, y deberia haberse utilizado otra mds expresiva como que “*la ley regu-
lard el establecimiento y régimen juridico de igs tributos’ {36). Una referencia
més concreta respecto a los elementos del tribute que debe regular la ley, con
fundamento en los que menciona ¢l articulo 10 de la Ley General Tributaria (37),
puede encontrarse en Antén Pérez (38), Martin Queralt (39) v Tejerito Lopez,

{15} Véase Eusebio Gonzdlez Garcia: “'El principio de legalidad tributaria en la Cons-
titucion espafiola de 1978", en “"La Constitucidn espafiola vy las fuentes def derecho’’, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, Volumen 11, pag. 976.

" (36) Véase Javier Lasarte: “'Ef principio de legalidad tributaria en el proyecto de Cons-
titucion espafiofa de 1978", en “Hacienda y Constitucidn'’, pag. 140,

(37) Recordemos el contenido de este articulo 10: **Se regulardn, en todo caso, por
Ley: a) La determinacion del hecho imponible, del sujeto pasivo, del tipo de gravamen,
del devengo y de todos los demds elementos directamente determinantes de la cuantia de
la deuda tributaria, salvo lo establecido en el articulo 58. b) El establecimiento, supresion
y prérroga de las exenciones, reducciones y demds bonificaciones tributarias. ¢) La modi-
ficacién del régimen de sanciones establecidas por Ley. d} Los plazos de preseripeién o
caducidad y su modificacidn. e) Las consecuencias que el incumplimiento de las obligacio-
nes ributarias puedan significar respecto a la eficacia de los actos ¢ negocios juridicos.
fy La concesidn de perdones, condonaciones, rebajas, amnistias o moratorias. .. h) El esta-
blecimiento v la fijacion de las condiciones esenciales de los monopolios fiscales. i) Las
prohibiciones de localizacion en ciertas zonas del territorio nacional, por motivos fiscales
de determinadas actividades o explotaciones econdmicas. j) La implantacion de inspeccio-
nes ¢ intervenciones tributarias con cardcter permanente en ciertas ramas o clases de acti-
vidades o explotaciones econdmicas; y k) la obligacidn a cargo de los particulares de prac-
ticar operaciones de liquidacion tributaria.

{38) Senala este autor: ““puede decirse que el articulo 31 de la Constitucion se limirta
a formular el principioc de reserva de ley, en tanto que €l ardcule 10 de fa Ley General
Tribularia nos ofrece la concrecitn apetecida, es decir, sefiala la linea divisoria entrelas
materias tributarias que han de ser regidas por normas primarias, de rango legal, y aque-
llas otras que pueden tener acceso a normas secundarias de rango reglamentario. De tal
suerte que el articulo 10 de la Ley General Tributaria no formula por si misma la reserva
de ley, porque carcce de rango constitucional, pero es itil en cuanto gue viene a comptle-
tarla e interpretarla, creando ese grado de determinacion de lo sustancial que es inexcusa-
ble, para que pueda desplegar su cficacia operativa el expresado principio dentro de su
modalidad mas flexible™. Ver losé A, Antdn Pérez; “'Comentarios a las leyes tributarias
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. para quien *“‘por lo que se refiere a la materia impositiva los elementos esenciales
son el hecho imponible, el sujeto pasive, la base imponible, el tipo de gravamen
v los beneficios fiscales gue afecten a tributos del Estado. Ahora bien, mientras
en los dos primeres casos y por o que respecta a los beneficids no hay posibili-
dad de delegar ningin aspecto, por 1o que se refiere a la base imponible y el tipo
de gravamen la finalidad garantista de la reserva de ley se respeta fijapdo en el
primer caso los criterios de determinacion y en ef segu ndo €l tipo maximo que
puede establecerse*’ {40}.

Sin fundamentarlo en el articulo 10 de la Ley General Tributaria, el precita-
do Gonzalez Garcfa estima que “'es evidente que entre los elementos fundamen-
tales de la relacién tributaria deben incluirse el sujeto activo, el sujeto pasivo
y el hecho impoenible (hoy también expresamente, y no s¢lo & sensu contrario,
los supuestos de exencion —art. 133.3 de la Constitucidn—), ya que son €stos
elementos los que fijan el contenido del tributo en cuestidn y, en dltimo término,
sirven para identificarlo. Sin embargo, no se nos oculta la importancia que a efec-
tos de fijar iz cuantia de la prestacidn tienen la base imponible y el tipo del tribu-

o...” {41).

Mencién aparte, dada la extension del trabajo y su reconocimiento genera-
lizado por los autores, merece la opinién de Pérez Royo, gue fundamenta pri-
mero el principio de reserva de ley v extrae despuéds, de esa fundamentacién, los
aspectos de la estructura del tributo que concretamente estdn cubiertos por di-
cha reserva legal, Respecto del primer punto escribe que ‘el criterio para deter-
minar qué elementos de [a relacién juridica tributaria deben ser regulados por
ley —o con arreglo a ley— ha de ajustarse necesariamente a las exigencias que
fundamentan ¢l principio de reserva de la ley... dicho principio pretende garan-
tizar, en primer lugar, el que sean los propios ciudadanos, a través de su repre-
sentacion politica, quienes determinen el reparto de la carga tributa, con la do-
ble finalidad de garantizar la exigencia de la autoimposicidn y de la uniformidad
y racionalidad en ¢l repario’’ (42). Y de lo dicho deriva oportunamente ¢l autor,
gue ‘“unicamente ios aspectos de la relacién juridica tributaria que afecten a di-
chas exigencias deberdn entenderse cubiertos por el principio de reserva de iey.
Empleando una formula sintética, puede decirse que [z reserva de ley cubre to-
dos aquellos elementos que afectan a la identidad o a la entidad de la presta-

¥ financieras” dirigidos por Narciso Amords Rica, Edersa, 1982, Tomo 1, pag. 109.

{39) En su opinion *‘una ley que pretendiera limitarse a establecer un tributo sin esta-
blecer sus sefias de identidad —sujetos parivos, hecho imponible, elementos minimos de
cuantificacion— no habria establecido siquiera dicho tributo, sino una entelequia’. Ver
Juan Mastin Queralt: “Comentarios a las leyes tributarias y financieras™, ob. cit., Tomo
I, pag. 22.

{40) Véase José Manuel Tejerizo Léopez: “*Las fuentes del derecho fingnciero a la fuz
de lo Constiturion™, en ""La Constitucion espaiole y lfas fuentes def derecho™, ob. cit.,
Volumep 111, pdgs. 2.021 y 5.

{41} Ver ob. cit., pdgina 976.

{42} Véase Fernandp Pérez Royo: “‘Fundamento y d@mbito de la reserva de Ley en ma-
terig tributgria”’, Hacienda Pubika Espafola, 1972, n® 14, pag. 223.
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cién®’ (213); para referirse concretamente, luego, a que *‘de acuerdo con lo que
se ha expuesto, aparece comprendida bajo la proteccion de la reserva legislativa
la designacién del presupuesto de hecho 0 hecho impenible y del sujeto pasivo,
por un lado (se trata de los elementos de identificacién del tributo); y de la base
impenible y el tipe, por otro (elementos referentes a ta entidad de la prestacion)™
(44). Ha de hacerse constar que junto a estas opiniones, recogidas en un trabajo
del afio 1972, el propio Pérez Royo se ha manifestado, con posterioridad a la
aparicién de la Constitucidon de 1978, en favor también dei cardcter relativo del
principio de reserva de ley ‘“no solamente sobre la base de la redaccion del arti-
culo 31.3 (*‘con arreglo a la Ley’’), sino también (y fundamentalmente), tenien-
do en cuenta las exigencias que se hallan en la base del mencionado principio
y su armoenizacidn con otras exigencias del proceso normativo, atguna de ellas
sancionada incluso constitucionalmente, como es el caso de las Corporaciones
Locales" (45); refiriéndose, asimismo, significativamente, a que entre los elemen-
tos esenciales cubiertos por la reserva de ley estd el tipo de gravamen (46); si bien,
concluye su trabajo, indicando que lo sefialado se refiere al examen de las fuen-
tes normativas en ¢l ordenamiento estatal, y que no se aborda el problema de
las ordenanzas de exacciones de las Corporaciones locales, para cuyo anlisis han
de armonizarse ““las exigencias derivadas del principio de legalidad, por un lado
y del principio de autonomia local por otro’” (47).

~ Una vez conocido esie elence de significativas opiniones doctrinales, se puede
abordar una contestacién mas concreta al tema plantéado, esto es, el ambito del
poder tributario de las Corporaciones locales, que, como ya se ha indicado con
anterioridad, vendria determinado negativamente por la facultad de dictar nor-
mas respecto de todos aguellos elementos y aspectos del tributo no cubiertos es-
pecificamente por la reserva de ley estatal.

Una aproximacioén inicial a ¢sa contestacion, debe referirse a la delimita-
cién precisa de los aspectos problemadticos, en el sentido que se indica seguida-
mente. Como se ha visto, los autores abordan &l problema de la cobertura de
la reserva de ley con relacién a los siguientes elementos del tributo: el sujeto acti-
vo, el hecho imponible, las exenciones (aunque este aspecto en menor medida),
el sujeto pasivo, la base imponible y el tipo de gravamen. Un estudic mas por-
menorizado de estos elementos, puede hacer llegar a la conclusidén de que, dada
la ineludible conexidn que debe darse entre ¢llos, la mencién especifica de algu-
nos resulta innecesaria.

Respecto del sujeto activo del tributo, no €5 una cuestion que se nos plantee
en este trabajo, y, en realidad, no forma parte estrictamente de la estructura del

{43) Ver ob. cit., pag. 233.

{44) Véase ob. cit,, pdg. 233
) (45) Ver Fernando Pére Royo: “Relaciones entre normas primarias y norias secun-
darias en derecho tributario”, en “'La Constitucion espafiola y las fuentes del derecho’’,
Institutc de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, Volumen [11, pag. 1.655.

(46) Véase ob. cit., pdg. 1.663

(47) Vér ob. cit., pag. 1.665.
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tributo, est4 fuera de ella, es una cuestion de politica tributaria gue normalmen-
te habr4 de venir contempladza en una Ley, aun cuando la propia naturaleza de
la norma reguladora del tributo asi como del hecho imponible del mismao {por
ejemplo en los casos de tasas y contribuciones especiales), habra de esclarecer
definitivamente quien sea dicho sujeto activo (48).

Es indudable gue el hecho imponible debe venir contemplado en la Ley del
Estado, de acuerdo con [o que se indicd anteriormente, porque fo contrario seria
vulnerar el sentido del articulo 133.1 de la Constitucidén que sefiaia a la ley
—recordemos su expresion: “mediante ley”’— como instrumento ineludiblemente
utilizable para establecer los tributos. El presupuesto de hecho o hecho imponi-
ble de los tributos ha de venir claramente descrito en la ley en ¢l caso de los im-
puestos, y en el de las tasas y contribuciones especiales deberd hacerse una refa-
¢i6n suficientemente concreta de las actuaciones administrativas {servicios pa-
blicos, obras publicas y demas actividades), asi como de Iz utilizacién del domi-
nio piiblico, que determinen, en su caso, la exaccion de estas otras clases de tri-
butos. ’

En relacién con ias exenciones tributarias debe hacerse una inicial diferen-
ciacién. Con respecto a las de la administracién estatal, que habran de estar pre-
vistas en la ley de acuerdo con lo establecido en €l articulo 133.3 de la Constity-
¢idn, segtin el cual “‘todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado
deberd establecerse en virtud de ley”. Para las exenciones que se refieran a las
Corporaciones locales no existe, en cambio, una expresa referencia constitucio-
nal, Pero, aun contando con esta diferenciacién que no parece justificada, la
necesidad de que el hecho imponible venga prefijado en la ley estatal supone ya
una garantia y un limite importante a la posibilidad de establecer exencicnes,
de tal modo que irian contra lo establecido en la ley aquellas que supusieran un
recorte injustificado a la correcta aplicacion del hecho imponible descrito por
ia ley. Téngase en cuenta que, como han sefialade Cortés Dominguez y Martin
Delgado las exenciones tributarias suponen la existencia de una norma tribotaria
{norma de exencidn) que determina la no aplicacidn en ciertos casos, de otra que
tenfa previstas unas consecuencias tributarias para es0s mismos supuestos (49);
de donde se desprende 1o sefialado anteriormente, en el sentide de gue la norma
de exencion ha de ser susceptible, desde el punto de vista jerarquico, de corregir
la aplicacidn de la que ha establecido ¢l hecho impoenible, esto es de una ley esta-

{48) Sobre cuestion semejante, manifiestan una opinidn en igeal sentido de la que se
ha expucsto y se va a sostener también mas adelante, Cortés Dominguez y Martin Delga-
do, cuando escriben que “‘en estos casos —delerminacién de si el tributo debe cobrario
un Municipio u oiro, una Provincia u otra—, la solucidn viene dada por el anélisis del
hecho imponible del tributo en cuestidn™. Ver ob. cit., pag. 294.

{49) Estos autores, definen la exencidn iribusaria de esta manera: “‘hay exencién tri-
butaria cuando una norma {llamada norma de exencidn) establece que una norma tributa-
ria no es aplicable a supuestos de hecho que realizan la hipotesis de dicha novma tributeria
o cuando impide que se deriven los efectos juridicos del mandato de esta norma tributaria

* para los sujetos fijados en la norma de Exencion™. Ver su “Ordenamiento tributaria espa-
Aig'’, ob. cit., pag. 308.
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tal. Con todo, es posible que la norma que establece una exencion no lieve a ca-
bo propiamente una modificacién en la aplicacién ajustada y correcta del hecho
imponible, sino una aclaracién de su contenido o un recordatorio de lo sefialado
en otras disposiciones legales con incidencia en la Ley que establece el impuesto.
En este sentido, aun cuando deba tenerse en cuenta la existencia y operatividad
de la preferencia de ley {50), es posible que las Corporaciones locales regulen
una serie de exenciones inclufdas en las que se acaban de indicar y entre las que
habria que contar a ia vista de la clasificacion gue hace Sdinz de Bujanda (513,
con las exenciones gue vinieran establecidas en normas de derecho interncional
o interno previstas en un acuerdo internacional debidamente asumido por nues-
tro ordenamiento o en una ley del Estado, o las que se derivaran de los propios
principios constitucionales, como lo serén las gue exonerasen del tributo a con-
secuencia del establecimiento de un minimo exento, contemplado en virtud del
debido respeto al principio constitucional de capacidad econdmica.

Debe analizarse también la conveniencia de una referencia en la Ley que
establece el tributo, a los sujetos pasivos, para respetar asi la reserva legal esta-
blecida constitucionalmente. En este punto, como se ha visto ya con relacion a
las exenciones y como ha de verse respecto de la base imponible, las caracteristi-
cas del hecho imponible —que si debe reguiarse por ley det Estado—, han de
ser determinantes de quienes vayan a ocupar la posicion de sujetos pasivos, de
forma tal que el posible silencic legal sobre el mismo no dejaria abierta la posibi-
lidad de una regulacion arbitraria por las Corporaciones locales de los aspectos
subjetivos del tributo. Aun cuando esta conexidn entre el hecho imponible y los
sujetos pasivos, coniribuyente y sustituto, no aparece recogida de forma nitida
en la Ley General Tributaria (52), los autores han seiialado, justamente por este
aspecto, las deficiencias de la Ley, y han puestc de manifiesto dicha conexidn,
Asi Cortés Dominguez y Martin Delgado escriben que *‘en una primera aproxi-
macién, podemos decir que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria es el reali-
zador del hecho impoenible’ (53). Y respecto de las fipuras concretas que se in-

{50} Téngase en cuenta la previsidn general de regulacion por Ley de las exenciones,
del articulo 10.b) de la Ley General Tributaria, e incluso laspeculiaridades que para las
leyes reguladoras de las exenciones contienen los articulos 14 y 15 de la misma Ley.

{51) Véase Fernando Sainz de Bujanda: “Hacienda y Derecho’, Instituto de Estudios
Politicos. Madrid, 1963, Tomo I11, pdgs. 441 y ss.

{52) Recordemos sus preceptos mas significativos en esta materia. Art. 30 ““Es sujeto
pasivo la persona natural 0 juridica que segin la Ley resulta obligada al cumplimiento de
las prestaciones iributarias, sea coma contribuyente o como sustituto del mismo™. Art.
3t. ““Es constribuyente la persona natural o juridica a quien la Ley impone la carga tribu-
taria derivada del hecho imponible. 2. Nunca perdera su condicién de contribuyente quien,
segin la Ley, deba soportar la carga tributaria, aunque reatice su traslacion a otras perso-
nas’’. Art. 32. "*Es sustituto del contribuyente el sujeto pasivo que, por imposicion de la
Ley v en lugar de aquel, est4 obligado a cumplir las presiaciones materiaies y formales
de la obligacién tributaria. El concepto se aplica especialmente a quienes se hallan cobliga-
dos por la Ley a detraer, con ocasién de los pagos que realicen a otras personas, el grava-
men tributario correspondiente, asumiendo la obligacién de efectuar su ingreso en el Teso-
FO. '
(53} Ver ob. cit., pag. 295.
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cluyen en el seno de la expresidn *‘sujetos pasivos’’, se alude a que, en todo ca-
50, existe una conexion con el hecho imponible, o una razdén de ser que explica
su existencia y determina, en consecuencia, su regulacion. Vedmoslo. Con rela-
ctdn al contribuyente, dice Ferreiro que lo ¢s “*ia persona natural o juridica a
quien la Ley impone la obligacién tributaria nacida del hecho imponible por ella
realizado’ {54}, Respecto del sustituto del contribuyente, Cortés Dominguez y
Martin Delgado, explican su naturaleza y significacidn con estas palabras: “...
con fines de comoedidad y de agilidad administrativa, utiliza {se refieren al Esta-
do} diversas técnicas de exaccion de los mismos, que, a veces, consisten en obte-
ner tos medios pecuniarios que necesita de esos suietos que considera, en justi-
cia, han de contribuir, pero a través de otros sujetos, cuya capacidad econémica
no considera en esa ocasidn, sino que los utiliza como simples intermediarios
para gravar a olros sujetos con capacidad econémica’ {55); el papel, pues, de
los sustitutos estd predeterminado por el que para esta comodidad y agilidad ad-
ministrativa les corresponde cumplir, asi como por el especifico que les asigna
el articuio 32 de la Ley General Tributaria y, en su caso, las leyes de cada tributo.
{56). También Cortés Dominguez y Martin Deigado se refieren, aun cuando no
sea ya sujeto pasivo, al repercutido tributario, sefialando que *‘por razones de
comodidad administrativa, en lugar de gravar directamente al repercutido, esta-
bleciendo un hecho impenible que contemplase el acte que origine la repercu-
sion, prefiere {se refieren al legistador) montar un mecanismo complejo para ob- -
tener ¢l mismo resultado, obligando directamente 2 un sujeto, 2l qQue & su vez
faculta para exigir a otro’” {57). Y con relacién a los responsables del tributo,
los mismos autores han manifestado la conexidn existente entre ¢f presupuesto
de hecho de la responsabilidad respecto del hecho imponible, conexién ¢ depen-
dencia que explican asi: “‘De mode gue la dependencia del presupuesto de hecho
del que deriva la responsabilidad, respecto del hecho imponible, consiste en que
aquél no puede realizarse —1dgicamente— si no se ha producido este dltimo, por-
que ¢l primer¢ estd constituide, entre otros, por un heche que es un efecto juri-
dico derivado de la existencia del hecho imponible’” (58). A la vista de lo indica-
do, entendemos que la reserva de ley estatal no afecta a los aspectos subjetivos
del lado pasivo de la relacidn juridico-tributaria, por lo que las Corporaciones
locales, en caso de silencio legal, podrdn regular su régimen concreto, si bien,
como ha quedado expuesto, dicha regulacidn tiene, junto con el condicionante
formal de la preferencia de ley, (articulo 10.a) de la Ley General Tributaria y
demds preceptos de ella que regulan los aspectos subjetivos), los determinantes
sustantivos que proceden de la ineludible conexidén con el hecho imponible que
ha de darle descrito la ley del Estado, el respeto a los principios constitucionales

{54) Véase José Juan Ferreiro Lapatza: “Curso de Derechio Financiero Espafiof”’, Mar-
cial Pons, 6° ed. Madrid, 1983, pdg. 447. :

{55} Ver ob, cit., pdg. 304.

{56} En esta misma funcién y finalidad cabe encuadrar la mds recientmente potencia-
da figura del retenedor tributario, regulada en las actuales leyes de los impuestos sobrela
renta, :

{57} Ver ob. cit., pag. 304.

{58) Véase ob. cit., pdg. 370.
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y en concreto al de capacidad econdmica, y, en dltima instancia, la propia natu-
raleza, funcidn y significado-intrinseco —a los que nos hemos referido— de las
concretas figuras en su caso objeto de regulacion por los entes locales (esto es,
contribuyente, sustituto, repercutido o responsabie del tributo).

También ha side motivo de atencidn al estudiar el 4mbito concreto de la
reserva de ley, la regulacién de la base imponible; y de nuevo, en este caso, hay
que referirse a la vinculacidn del hecho imponible a la base, lo que lleva. a con-
cluir que la determinacién legal de aquél condiciona de modo fundamental las
caracteristicas reguladoras de ésta. A dicha vinculacidn se ha referido, en térmi-
nos de precision impecable, Ramallo Massanet, quien escribe que *‘la base nor-
mativa no es mds que el criterio para la medicién de algiin o algunos elementos
del hecho imponible que el legislador considera esenciales para reflejar la capa-
cidad contributiva’ (59), desestimando, a continuacidn, la lgica juridica de las
figuras tributarias en que esa vinculacion no se produce (60). Asimismo, el avtor
extiende la conexién con el hecho impoenible a los supuestos de estimacidn de
la base, de manera que *‘la estimacién de la base no repercuta en la congruencia
entrz presupuesto de hecho legal ¥ base imponible normativa. La estimacion no
supone abandono de los criterios establecidos por las normas para conocer la
base imponible factica de un contribuyente’” (61). Nuevamente pues, a la vista
de estas argumentacicnes, puede hablarse del cardcter determinante del hecho
imponible sobre las caracteristicas de un elemento de la estructura del tributo,
en este caso la base imponible, con lo que la reserva legal de aquél cubre —o
debe cubrir v puede juridicamente hacerse cubrir—, las garantias constituciona-
les de legalidad en el establecimiento de los tributos, exigiendo de la regulacion
normativa a realizar ¢n su caso por las Corporaciones locales, la debida cohe-
rencia con la regulacién de! hecho imponible dada por la ley.

Lo que se ha venido sefialando hasta ahora ha quedido poner de manifiesto
dos aspectos fundamentalmente, que conviene tener presentes de nuevo en este
momento. El primero es que la expresion “*establecer tributos’” del articulo 133!
de la Constitucion, puede interpretarse en el sentido de que le que ha de regular-
se mediante ley del Estado es el hecho imponible de los tributos, mientras que
las exenciones, sujetos pasivos, repercutidos, responsables y base imponible, no
es preciso que se recojan en la ley, ademads de por las razones gue se han expues-
to con mayor detalle en cada caso, porque 1a regulacién del hecho imponible con-
diciona suficientemente el resto de los elementos del tributo que se han mencio-
nado, cuando la estructura tributaria es elaborado de forma correcta. El segun-

(59) Ver Juan Ramallo Massanet: “Hecho imponible y cuantificacion de la prestacion
tributaria’’, en Civitas, Revista espanola de Derecho Financiero, Octubre-Diciembre 1578,
n® 20, pag. 633.

(60) Como escribe este autor '‘esta ligazon entre el hecho imponible ¥ la cuantia de
la obligacién, gue implica la ligazdn con la base imponible, no sdlo es logica, sino que
ademds es una exigencia del ordenamienta positivo constitucional ¢n cuanto que ¢l mismo
prescribe que la distribucion de la carga fiscal se haga de acuerdo a la capacidad contribu-
tiva''. Pags. 622 y sigujenle.

(61} Ver pag. 638.
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do aspecto, que se deriva del anterior, es que las Corporaciones locales tienen
- poder para regular os referidos elementos del tributo distintos del hecho impo-
nible, poder de regulacién que, desde luego, habra de ejercerse con las impor-
tantes limitaciones antedichas. '

Llegados a este punto nos resta por analizar la incidencia que la reserva de
ley tiene en la regulacidn del tipo de gravamen. En definitiva, analizar'si la ley
del Estado, que ha de hacer ineludiblemente la descripcion del hecho imponible
al establecer los tributos, debe también fijar el tipo de-gravamen, de manera mas
o menos rigida, esto s, fijando un tipo o tipos iinicos, o unos-tipos méximos.
Légicamente la respuesta a esta cuestidn afecta directamente al poder tributario
de las Corporaciones locales, que estarian o no facultadas para regular dichos
tipos de gravamen, en funcidn de la respuesta que se diera a la cuestién anterior,
Cabe decir también, que sabidos los limites que para la capacidad normativa de
ias Corporaciones locales supone iz fijacion del hecho imponible por la ley esta-
tal, a posibilidad ¢ no de establecer los tipos tributarios representa el inico am-
bito de auténtico poder regulador de los tributos, poder que tendrian ¢ no, se-
gun la respuesta adoptada, dichas Corperaciones focales. De aqui se desprende
también facilmente, la importancia de la respuesta que haya de darse a la cues-
tién que se estd suscitando.

Como se ha visto anteriormente, la mayor parte delos autores consideran
que ¢l tipo de gravamen estd bajo la cobertura de la reserva de ley v, por lo tan-
to, ha de venir sefialado en Iz ley que establezca el tributo, adn cuando la mayor
de estas opiniones doctrinales sostienen que la exigencia se debe considerar satis-
fecha cuande la ley establece un tipo médximo de gravamen. La fundamentacién
de esta postura es, en definitiva, la misma que la del propio principic de legali-
dad, esto es la uniformidad y racionalidad en el reparto de ias cargas tributarias,
¢ incluso, 4 niveles mds generales, lo sefialado por Pérez Royo en cuanto a la
garantfa de la propiedad y libertad como fundamentos tradicionales, por encima
de los cuales hay que reconocer en la actualidad ‘‘la garantia y defensa de! inte-
rés de la sociedad a un desarrollo democrético de una parte tan esencial del con-
junto de la politica como es la politica fiscal' (62).

La posibilidad de sostener, en cambio, gue del texto constitucional, de otras
disposiciones legales, y también con base en otras consideraciones juridicas, no
es preciso que las leyes estatales sefalen los tipos de gravamen respecto de los
tributos de cardcter local, de manera que su seftalamiento pueda formar parte
del poder normativo-tributario de las Corporaciones locales, no debe ser desde-
flada, Tal posibilidad estariz fundamentada en las argumentaciones que s¢ expo-
nen a continuacion.

A) Como es sabido, los articulos 137 ¥ 140 de la Constitucidon garantizan

{62} Véase Fernando Pérez Royo: “'Ef principio de legalfidad iributario en fa Constitu-
cion ', en “‘Estudios sobre ef proyecto de Constitucion, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1978, pédg..402
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la autonomia de las Corporaciones locales. El articulo 142 prescribe que las Ha-
ciendas locales deberan disponer de los medies suficientes para el desemperio de
sus funciones. La posibilidad de que las Corporaciones locales establezcan los
tipos de gravamen para los tributos destinados a financiarles puede, sin graves
inconvenientes, considerarse una manifestacién de la autonomia local y un ins-
trumento iddneo para la obtencion de los medios que les son necesarios (63), da-
do que mediante el tipo de gravamen se “‘sefiala Ia participacion que tiene el acree-
dor —entre piblico— en la magnitud elegida como base’’ (64).

B} La referencia exprsa del articulo 133.3 de la Constitucidn a la reserva
de ley para los beneficios fiscales que afectan a los tributos del Estado puede
interpretarse como indicativa de que la expresién “‘establecer tributos’” del pa-
rrafo 1 del mismo articulo 133, no cubre la reserva de ley estatal entendida como
aplicable a todos los elementos de la estructura de los tributos, lo que ha hecho
necesaria esta mencidn expresa en el caso de las exenciones.

C) La posibilidad que se esta defendiendo no es incompatible con el recono-
cimiento de la importancia del desarrollo democratico de la politica fiscal. Tén-
gas¢ en cuenta el origen y funcionamiento democritico del poder de las Corpo-
raciones locales —que ¢stablecen los articulos 140 y 141.2 de la Constitucion—,
que fundamenta, en iltima instancia, todas sus actuaciones vy potestades.

D) La Ley General Tributaria presenta menor rigor en la exigencia de la re-
gulacién legal de la estructura del tributo, con relacién al tipo de gravamen, co-
mo pone de manifiesto, implicitamente, su articulo 12 (65).

E) La legislacién de régimen local en vigor, constituida fundamentalmente
por el Real Decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, reconoce amplias facultades
normativas €n la determinacién de la cuantia de la deuda tributaria por las Cor-
poraciones locales. Y en esta linea parece continuar el Proyecto de Ley de Regu-
lacidon de las Bases del Régimen Local, cuyo articulo 108.1 reconoce implicita-
mente la posibilidad de las Corporaciones locales de “‘imposicién de tributos”
(66). Fuera del 4mbito de la legislacion local bdsica, como es bien conocido, la

{61) A este respecto, la ley de 21 de diciembre de 1983, de medidas urgentes de sapea-
miento y regulacion de las Haciendas Locales, que, como se verd a continuacidn, consien-
te la determinacion libre del tipo de gravamen por las Corporaciones locales, sefiala en
su Exposicién de Motivos que su propio contenido “*hard efectivos los principios constitu-
cionales de suficiencia de recursos y de autonomia para la gestion de sus intereses’”.

{64) Ver Juan Ramallo Massanet: ‘“Hecho imponible v cuantificacion...”, ob. cit.,
pag. 644, -

{65) Recordemos su contenido. Art, 12.- “*1. El Gobierno, con cardcter general y den-
tro de los limites o condiciones sefialados en cada caso por la Ley, podra aumentar o dis-
minuir los tipos impositivos o suprimir incluso el gravamen: a) Cuando recaigan sobre las
importaciones o exportaciones de productos, mercancias o bienes en general; y b) Cuande
graven los actos de trdfico de bienes...".

(66) Véase et Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Il

"Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, n® 97-1, de 3 de abril de 1984, pdg. 1.235.
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Ley 24/1983, de 21 de diciembre, de medidas urgentes de saneamiento y regula-
cién de las Haciendas Locales, ha contemplado en sus articulos 8.1 y 9.1 la posi-
bilidad de establecer un recargo en ¢l Impuesto scbre la Renta de las Personas
Fisicas, y su articulo 13.1 ha prescrito que ““a partir del | de enero de 1984, el
respectivo tipo de gravamen de la Contribucién Territorial Urbana y de la Rusti-
ca y Pecuaria podrd ser fijado fibremente por los Ayuntamientos; y, con res-
pecte a esta Ley, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de octubre de 1984,
ademds de considerar que ¢sta Ley no vulnera el principio de igualdad y que puede
fundamentarse ¢n el articulo 140 de ia Constitucion, sefiala que “'es claro que
cada municipio en uso de la avtonomia constitucionalmente establecida y dentro
de los limites que ia Ley permita podra establecer tributos a los residentes en
su territorio, sin que necesariamente tenga que resultar una tributacién igoat en
todos los Municipios lo que serfa contrario tanto ai principio de adecuar la im-
posicién a la necesidad de satisfacer gastos, como a la justicia distributiva dadas
las diferencias existentes a este respecto entre los Municipios'.

F} Ne faltan tampoco autores que etdn & favor de una interpretacion como
la que se estd tratando de fundamentar. Es lo que se desprende, implicitamente,
de estas palabras de Rarnalle Massanet: *“... lo cval quiere decir, a mi entender,
que la Ley debe por 1o menos nominar los posibles impuestos {lo cual —puede
interpretarse— significa también que le basta a la ley con hacer sdlo eso). Esto
es, por otra parte, ¢l sisiema tradicicnal de la Hacienda Local, v asi piensc que
puede seguir entendiéndose en el articute 133.2 de la Constitucién’’ (67). E in-
cluso, un autor que estd en contra de esta opinién como Lasarte, reconoce gue
la expresién establecimiento de tributos es pobre {(68), lo cual viene a reconoger
las posibilidades de una interpretacion en ¢l sentido que se estd exponiendo, que
no habria sino tratar de esclarecer esa pobreza que atribuye Lasarte al texto cons-
titucional. Por otra parte, habria que considerar que la frecuente alusidn doctri-
nal en el sentide de que el dmbito de la reserva de ley seria respetado con a de-
terminacién del tipo méximo generoso pedria tener una significacién real muy
semejante al de 1z libertad de establecimiento del tipo de gravamen por las Cor-
poraciones iocales, lo gue obligaria a su vez, a concretar el montante y el por
qué del tipo maximo admisible, cuestién desde luego sumamente compieia.

La conclusién que se propone en favor del reconocimiento constitucional
de la posibilidad de que 1as Corporaciones locales establezcan libremente los ti-
pos de gravamen, no olvida la necesidad de que una ley del Estado debe recono-
cérselo, dada la existencia de la preferencia de ley ~—que va se ha analizado—,
<omo tampoco que, en su actuacion reguladora, las Corporaciones locales han
de tener presentes los principios de la Constitucidn que afectan directamente a
la ordenacidn de los tributos, como los de generalidad e igualdad {69}, progresi-

(67) Véase "“Incidencia de la Constitucidn espaiicle de 1978..."", pag. 20.

{68} Ver “'Ef principio de fegalidad tributaria...”” ob. ¢it., pdg. 140.

{69) Como he sefialado en otra ocasién, el principio de igualdad en materia financiera
‘no puede tener solamente en cuenta él montante de lo que los ciudadanos aportan a los
_entes publicos, sino también lo percibido de ellos, de aqui que la diferencia de presién fis-
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vidad, cardcter no confiscatoria y, sobre todo, el de capacidad econdmica (70}
recogidos en el articulo 31.1, asi como los de cardcter mds general, como el de
solidaridad (articulos 2 y 138.1), no entorpecimiento de la libre circulacién de
bienes y personas {articulo 139.2), e incluso, por analogia, los principios de coor-
dinacién {articule 156.1) y de limitacién territorial {articulo 157.2), que estdn pre-
vistos para las Comunidades Autonomas.

Tampoco se ignera, con a postura que se ha venide sustentando, que la
utilizacién por las Corporaciones locales de la posibilidad de establecer libremente
tipos de gravamen, debe ¢jercitarse con prudencia, dada la compleiidad técnica
gque esta clase de decisiones puede comportar, desbordante de la capacidad real
de que estdn dotadas, en muchos casos, estas administraciones locales. Asimis-
mo, deben tenerse en cuenta aspectos de sociologia y psicologfa financiera al adop-
tar medidas tributarias de la naturaleza y trascendencia de [as que estamos reia-
‘tando, aspectos que curiosamente no eran ignorados por la Ley de 21 de diciem-
bre de 1983, de medidas urgentes de saneamiento y reglacion de las Haciendas
locales —que autorizd como se ha visto, la fijacidn libre de un recargo munici-
pal sobre la cuota fntegra del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y del tipo de gravamen de la Contribucion Territorial Urbana v de la Rustica
y Pecuaria—, cuando se referia a gue las medidas previstas ‘‘al tiempo que per-
miten obtener mayores ingresos para las Corporaciones Locales y responsabili-
zar a éstas en cuanto a su esfuerzo fiscal, haciéndolas soportar ¢l coste psicoldgi-
co y politico que todo aumento de presion fiscal supone™. Y, a 1a vista de las

discusiones, criticas y resistencia a las medidas adoptadas por las Corporaciones
" locales en el ejercicio de las posibilidades reconocidas en la precitada ley, parece
que dicho coste ha sido elevado.

Se concluye el presente trabajo facilitando la captacidn de su contenido esen-
cial —dado que su exposicidn, para reflejar mejor la interconexion erntre sus partes
v la unidad de su contenido, no se ha subdividido en apartados—, con la exposi-
cion de las siguientes conclusiones:

12 Ei Estado, en virtud de su potestad originaria, tiene en el Ambito tributa-
rio un poder de grado superior al de las demas administraciones piblicas territo-
riales. Esta caracteristica no significa que el Estado tenga un poder tributario
omnicomprensive, puesto (ue se reconoce también potestad tributaria a las Co-
munidades Autdnomas y a las Corporaciones Locales.

cal no implique, sin m4s, la inconstitucionalidad de 1a norma que o produzca. Véase con

. mayor detatle esta argumentacion en mi colaboracion titulada "“Principio de generalidad
¥ poder tributario de lgs Comunidades Autonomas”’, en Cuadernos de la Facultad de De-
recho. Universidad de Palma de Mallorea, n® 6-1983, paps. 175 v ss.

{70} En este sentido, Fernando Pérez Royo ha destacado: “"Baste referirse al desplaza-
miento det centro de gravedad de los conceptos fundamentales del derecho tributario des-
de el propio principio de legalidad tributaria hacia ia regla sustancial de 1a capacidad con-
tributiva, como criterio de fundamentacion de la imposicion y de reparto de las cargas pi-
blicas™. Véase “'Ef principio de legalidad tribuirig en fa Constitucion ', ob. cit., pdg. 405.
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2% Se interpretz el articulo 133.1 y 2, de la Constitucion, en ¢l sentido de
" que las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales se somenten a las
leyes del Estado.

32 Se reconoce, a la vista de las indirectas referencias constitucionales y,
sobre todo, de las leyes que han desarrollado su contenidb en esta materia, la
posibilidad de que las Comunidades Autdénomas regulen, sobre todo a través de
su parlamento regional, materias relativas a las Haciendas locales.

4% EI hecho imponible de los tributos de las Corporaciones locales ha de
venir necesariamente contemplado en una ley estatal, como consecuencia del man-
dato del articulo 133.1 de la Constitucién, segiin ¢l cval los tributos han de esta-
blecerse mediante ley, y no mediante una norma juridica de otra naturaleza.

5% Las exenciones, el contribuyente, el sustituto y el retenedor, el repercuti-
do, el responsable y la base imponible, no tienen que venir necesariamente regu-
"lades por la ley estatal que establezca el tribute. Las Corporaciones locales po-
dran, cuando no lo hagan las leyes, regular su contenido, si bien, las caracteristi-
cas del hecho imponible descrito en esas leyes y la intrinseca naturaleza juridico-
conceptual de los precitados elementos de 1z estructura del tributo, serdn deter-
minantes imprescindibles de esa regulacion; como también lo serdn los princi-
pios constitucionales y, en especial, el de capacidad econdmica.

6% La Constitucion no impide tampoco Ia posibilidad de que las Cerpora-
ciones locales establezcan libremente los tipos de gravamen (v en su caso los re-
cargos}, en los tributos destinados a su financiacidn.



LA RESERVA DE LEY

EN MATERIA TRIBUTARIA

Y LAS MODIFICACIONES DE
LOS IMPUESTOS EN LAS LEYES
DE PRESUPUESTOS

JOSE MANUEL SANCHEZ DOMINGUEZ

1. INTRODUCCION

El principio de legalidad en la esfera tributaria ha sido consagrado en ¢l ar-
ticulo 133,1 de ia Constitucion Espafiola que dispone que *‘la potestad origina-
ria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado mediante
ley’’. Esta reserva de ley tien un fundamento histérico que arranca del principio
de la autcimposicién que surge con el nacimiento de los Parlamentos en base
a la conocida maxima inglesa de ““no taxation without representation’* que sig-
nificaba la necesidad de consentimiento previe de los representantes de las per-
sonas llamadas a satisfacer los Impuestos. En sus inicios el establecimiento de
impuestos precisaba de la aprobacion anual de los mismos pero como indica Ot-
to Mayer tras la caida del Antiguo Régimen v la consolidacién de la obligacién
de aprobacitn anual del gasto publico por el Parlamento pierde sentido esta ne-
cesidad de aprobacién anual de los Empuestos con lo gue se produce lo que este
autor denomina bifurcacion del principio de legalidad financiera (1). Esta mdxi-
ma se ha reconocido en nuestra Constitucién de 1978 que recoge €l principio de
legaiidad tributaria como derecho fundamental del ciudadano en et art. 31,3 (2) -
y'el de legalidad presupuestaria en el art. 134 (3) del citado texto constitucional.

(1) F. Sanz de Bujanda: **Organizacién Politica ¥ Derecho financiero™, cap. IV de
‘“Hacienda y Derecho’’, vol. 1. Instituto de Estudios Politicos. Madrid 1962,

(2) Art. 31,3: “*30lo podrdn establecerse prestaciones personales o pratlmomales de
cardcter piblico con arreglo. a la Ley™.

(3) Art. 134,1; “'Corresponde al Gobierno la elaboracida de los Presupuestos Genera- -
les del Estado v a las Cortes Generales su examen, enmienda y aprobacion’.
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Como sehiala Falcén v Tella {4), el principic de legalidad presenta vn alcan-
ce muy distinto segiin nos situemos en el gmbito tributario ¢ en el presupuesta-
rio. En el ambito tributario ademas de constituir vna garantia para los ciudada-
nos frente a imposiciones del poder ejecutive se constituye como una posibilidad
de examen detenido de los proyectos o proposiciones de ley por parte de las Cé-
maras. En el Ambito presupuestario la creciente importancia de los temas econd-
micos vy el aumento de poder del eiccutivo frente al legislativo en esta materia
ha llevade a la situacién actual en la gque continuande los Parlamentos con su
capacidad plena para el establecimiento de tributos han perdido poder en cuanto
a la posibilidad de organizar las intervenciones econdmicas y sociales del Go-
bierno de as que la Ley de Presupuestos constituye el programa de actuacion
¥ que suele tener una tramitacién mas acelerada que la de los provectos de ley
que establecen ¢ modifican tributos.

II, EL PRINCIPIQO DE LEGALIDAD TR[BUTARIA

Frente al rigor con que este principic se establecid en momentos histéricos
anteriores la Constitucién Espaficla ha adoptado un principio mucho mdés flexi-
ble de legalidad tributaria, al disponerse en el articulo 31,3 que *‘sélo podrén
establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico con arreglo
a la Ley” fo que supone [a necesidad de gue exista una conformidad con la ley
e las prestaciones que s¢ establezcan pere no impene que ¢l establecimiento sea
obligatoriamente por Ley. Por otro lado el art. 133,1, antes citado, establece una
reserva de ley en cuanto a la potestad originaria de establecer tributos pero no
en cuanto a los demds aspectos, v, en ¢f mismo sentido ¢l articulo 133,3 que dis-
pone que “todo beneficio fiscal gue afecte a ios tributos del Estado deber4 esta-
blecerse en virtud de ley™’, teva a las mismas conclusiones de respeto al principio
de legalidad en cuanto al establecimiento de los beneficios fiscales pero no en
cuanto a todos los demds aspectos de su regulacién. Como sefiala Recuero As-
tray (5) “‘nuestra Constitucién se ha producido de una manera flexible y la reser-
va de ley hay que entenderla referida sdlo a los criterios o principios con arreglo
a los cuales se ha de regir las materias fributarias, ia creacién “‘ex nove’’ de un
tributo y la determinacién de los elementos esenciales o configuradoeres del mis-
mo’’.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 6/1983 de 4 de febrero ha confi-
gurado las caracteristicas del principio de legalidad tributaria y el significado del
Decreto-Ley en nuestra Constitucidn {6} en el sentido de que quedan sometidos

(4) Ramén Falcén y Tella: “'La habilitacién z las Leyes de Presupyestos para modifi-
car tributos’” en Revista Espaiiola de.Derecho Financiero, n° 23. Ed. Civitas. Madrid 1982.

{5) Recuero Astray, José R.: "*Procedimientos, Sanciones y recursos en materia tribu-
taria®’. Ed. Ciss, Valencia 1983, pp. 6 2 21.

{6) 4. El problema de la eventual inconstitucionalidad formal de la disposicion cues-
tionada se desdobla a su vez en dos cuestiones preliminares que consisten en determinar
el alcance, 1a extensién y los limites del principic de legalidad en materia tributaria y el
significado politico-juridico de los Decretos-Leyes en nuestra Constitucién.
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a la Ley en materia tributaria tan s6lo la créacion *‘ex novo’’ de un tributo y
Ia determinacion de los elementos esenciales ¢ configuradores del mismo, que
no pueden ser objeto de deslegalizacion ni mucho menos pertenecer a la potes-
tad reglamentaria en la que pueden entrar sin embargo todas las modificaciones
de los demads elementos considerados como no esenciales o configuradores de
un tributo ya establecido.

Para resolver la primera de las antes enunciadas cuestiones hay que destacar que el
principio de legalidad en materia tributaria, ¥ en su manifestacién en una concreta reserva
.de ley, no es entendido hoy en dia de modo inequivoco en la doctrina y no puede extraerse
facilmente la conclusién de que nuestra Constitucién haya consagrado absolutamente ¢l
referido principio, con el rigor que hubiera podido tener en momentos histéricos anterio-
res. La formulacidn del problema en nuestra Constitucidn tiene que prtir de los articulos
31,3, 86 v 133 segin el articulo 31.3 “‘sdlo podran establecerse prestaciones personales o
patrimoniales de cardcter piiblico con arreglo a la Ley*’, Este precepto por si s6lo no deter-
mina una legalidad tributaria de cardcter absoluto, pues exige que exista conformidad con
la ley de las prestaciones personales o patrimoniales que se establezcan, pero no impone,
de manera rigida, que e} establecimiento haya de hacerse necesariamente por medio de ley.
Por su parte, el articulo 133.1 dice que *‘la potestad originaria para establecer 10s tributos
corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley™. Este precepto define una compe-
tencia exclusiva del Estado, si se lee en conexidn con ¢l subsiguiente apartado segundo y
ademas, establece sin duda una general reserva de ley gue, segin la letra del precepto, debe
entenderse referida a la potestad “‘originaria®’ del establecimiento de los tributos, pero no,
en cambio, a cualquicr tipo de regulacién de la materia tributaria. Y el articulo 133.3 al
decir que “‘todo beneficio fiscal que afecte a los tributos de! Estado debera establecerse
en virtud de Ley”’ conduce a la misma conclusidn, pues es obvio gue hay una legalidad
estricta que comprende ¢l establecimiento de los beneficios fiscales, entre los que se cuen-
ta, sin duda, las exenciones y las bonificaciones, pero no cualquier regulacidn de ellos. So-
bre el articulo 86 —que marca los limites del Decreto-Ley—, volveremos mds adelante,
pero desde ahora puede decirse que no cierra el paso a cualquier regulacién tributaria. To-
do lo que hasta aqui llevamos dicho, indica que nuestra Constitucién se ha producido en
la materia estudiada de una manera flexible y que, como asegura un importante sector de -
la doctrina, la reserva de ley hay que entenderla refecida a los criterios o principios, con
arreglo a los cuales se ha de regir la materia tributaria: la creacion “‘ex novo™ de un tributo
y la determinacién de'los elementos esenciales o configuradores del mismo, que pertenecen
siempre al plano o nivel de la ley ¥ no pueden dejarse nunca a la legislacién delegada y
mengs todavia a la potestad reglamentaria.

5. El instituto del Decreto-ley se encuentra regulado por el articulo 86 1 de la Consti-
cién, que permite que el Gobierno-utilice este instrumento ¥ dicte este tipo de disposi-
cidn, aungue lo somete a unos estrictos limites ¥ a unas concretas coordenadas, entre las
cuales hay que recordar, como las mas destacadas, que exista una situacién gue pueda ca-
lificarse como de “‘extraordinaria y urgente necesidad’ que en ningun caso se afecte al
- ordenamiento de las instituciones bdsicas del Estado, al de los derechos, deberes y liberta-
des de Jos ciudadanos regulados en el titulo I, al régimen de las Comunidades Autdénomas
y al Dereche electoral general; y que las normas asi creadas, sean inmediatamente someti-
das a debate y votacién en el Congreso de los Diputados, el cual ha de pronunciarse sobre
su convalidacién o derogacién.

De este modo, nuestra Constitucion ha adoptado una solumén flexible y matizada res-
pecto del fenémeno del Decreto-Ley, que, por una parte, no leva a su completa prescrip-
cidn en aras del mantenimiento de una rigida separacion de los poderes, ni se limita a pet-
mitirlo en forma totalmente excepcional en situaciones de necesidad absoluta, entendien-
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Esta reserva de ley afectz no sélo a la potestad originaria para establecer
tributos sino también a la derivada. Asi el Tribunal Censtitucional en su senten-
cia de 16/X1/1981 resolutoria del conflicte planteado por la representacion del
Gobierno al impugnar la constitucionalidad de la Ley 3/1981 del Parlamento Vas-
¢o seftala como contrario a Derecho la habilitacién concedida por ¢l Legislative
al Ejecutivo Vasco para la determinacién de todos los elementos esenciales cons-
titutivos de una determinada tasa, ¢onsiderando gue esta habilitacién tan sdle
podria haberse conferido para cuestiones de detalle (7).

do por tales aquellas en gue puede existir un peligro inminente para et orden constitucio-
ral. Nuestra Constitucion ha contemplado el Decreto-Ley como un instrumento rormati-
vo, del que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida
actyal, siempre que su utilizacion se realice bajo ciertas cautelas. Lo primero quiere decir
que la necesidad justificadora de los Decretos-leyes no se puede entender como una necesi-
dad abscluta que supenga un peligre grave para ¢l sistema constitucional o para el orden
publico entendido como normal ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas y normal funcionamiento de los servicios piblicos, sino que hay que entenderlo con
‘mayor amplitud como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales, que, por razones dificiles de prever, requieren una accién normativa in-
mediatz en un plazo més breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento
de urgencia para la tramitacidn parlamentaria de las leyes. Apovyan esta interpretacién dos
tipos de consideraciones por una parte, el que nuestra Constitucién separe el tratamiento
de las situaciones, gue pueden considerarse como de extraordinaria y urgente necesidad,
que dan lugar a estados de alarma, excepcion v sitio, gue defing & articulo 116, ¥ que regu-
le, en cambio, en otra sede sistemdtica diferente [a necesidad justificadora de los Decretos-
leves; y por otra parte, el hecho de que el &mbito de actuacidn del Decreto-ley como instru-
mento normative no se defina de manera positiva, sino que se restrinja de modo negative
mediante una lista de excepciones. Por todo ello hay que concluir que la utilizacién del
Digcreto-ley, mientras se respeten los Nmites del articulo 86 de la Constitucién, tiene que
reputarse como una utilizacién constitucionalmente licita en todos aquellos casos en que
hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernacidn del pais, que, por circunstan-
cias dificiles o imposibles de prever, requieren una accidn normativa inmediata o en que
las coyunturas econdmicas exigen una rapida respuesta. {Sentencia Tribunal Constitucio-
nzl 6/1983 de 4 de febrero). '

(7) Sentencia Tribunal Constitucional 16-XU-1981 B.O.E. 28-XI-198! 4°. Como ya
se seftala en los antecedentes (punto 3%}, la representacidn del Gobierno impugna la consti-
tucionalidad de los articulos 6, 19, g} v 35 de la Ley 3/1981 del Parlamento Vasco por
infraccion de la reserva de Ley tributaria establecida en los articulos 31.3 v 133 de la Cons-
titucién.

En los mencionados articutos se crea, en efecto, un canon de servicio con el ceal se
financiarn tanic el Centro de Contratacién como la Oficina de Distribucién v Control;
la fijacion de dicho canon, el establecimiento de su importe ¥ forma de devengo se hardn
mediante Reglamento dictado por el Gobierno Vasco a propuesta del Departamento de
Transportes, Comunicaciones y Asuntos Maritimos, previa consuita al Consejo General
del Centro de Contratacion de Cargas {art. 6°), aunque, segin el articolo 18, g), es 1z Co-
misién Ejecutiva del Centro de Contratacién el 6rgano competente para proponer {no se
precisa si directamente al Depariamento de Transportes, Comunicaciones y Asuntos Ma-
ritimos ¢ $6lo al Consejo General, cuando éste hubiere de evacuar 1a consulta que le hicie-
ra aquel Departarnento) ¢l importe v forma de pago. Prescindiendo de estas imperfeccio-
nes técnicas, si es evidente, en todo caso, que Ia Ley se limita otorgar una habititacién al
Gobierno Vasco para que &ste determine t0dos los giementos de una tasa que, cOmo canon
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De los preceptos constitucionales v sentencias analizados se deduce clara-
mente que 5610 por ley pueden establecerse tributos teniendo este término esta-
blecer un significado mds amplio que el de crear y como escribe Pérez Royo (8)
se refiere a todos los aspectos sustantivos del tributo es decir **aquellos elemen-
tos que afectan a la identidad o a la entidad de la prestacidn’. Es por elio gue
la ley debe determinar “‘qué categorfa de cindadanos y en razén de qué presu-
puestos de hecho van a pagar el tributo, asi como cuanto van a pagar™.

1. LA MODIFICACION DE TRIBUTOS EN LAS LEYES DE
PRESUPUESTOS

El articulo 134,7 de la Constitucidon dispone que “‘la Ley de Presupuestos
no puede crear tributos. Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustanti-
va asi lo prevea’’. Los antecedentes de éste articulo pueden encontrarse en ¢l ar-
ticule 37 de la Ley de Administracién y Centabilidad de la Hacienda Pitblica
de 1 de Julio de 1911 que decia “*en ningin caso se podran dictar leyes nuevas
ni modificar ias vigentes por medio de preceptos contenidos en diche articula-
do’’ referente a la Ley de Presupuestos.

Es interésante constatat la tramitacién parlamentaria que sufrié el artfeule

por la prestacion de un servicio, percibirdn el Centro de Contratacidn y las oficinas que
de é} dependan. .

Esa habilitacién constituye una deslegalizacién, una simple transferencia al Gobierno
de 1z atribucion del Parlamento Vasco para crear tributos {y entre ellos tasas) de acuerdo
con la Constitucién y las leves. Que la Comunidad Autdnoma Vasca posee competencia
para la creacién de tasas, pese a la redaccidn restrictiva del articuio 42,b) de su Estatuto,
es cuestién gue ofrece pocas dudas, pues esa competencia deriva necesariamente de la que
también tiene para crear instituciones y organizar servicios pliblicos dependientes directa-
mente de la propia Comunidad Auténoma y no sélo mediante a través de los distintos te-
rritorios histéricos. La competencia debe ser ejercida, sin embarge, conforme a la Consti-
tucién ¥ las Leyes v la Constitucién {artéulos 31.3 y 133.2) exige que el establecimiento
de tributos se haga precisamente con arreglo a la Ley, lo que implica Iz necesidad de que
sea €l propio Parlamento Vasco el que determine los elementos esenciales del tributo, si-
quiera sea con la flexibilidad que una tasa de este género requiere, de manera que aunpque
su establecimiento concreto quede remitido 2 una disposicidn reglamentaria, ésta haya de
producirse dentro de los limites fijados por ¢} legisiador. La Ley impugnada, que se limita
a hacer una remisién en blanco al correspondiente reglamento, segin antes se sefiaia, no
respeta, ciertamente, esta reserva constitucional. No puede adugirse para justificar la téc-
nica utilizada el argumento de que el mode de fijacién del importe y modo de devengo
del canon, cuya propuesta ha de hacerse por érganos colegiados de los que forman parte
los representantes de los posibles usuarios del servicio, asegura la justicia del mismo, pues
como ya ha dectarado este Tribunal {sentencia de 13 de febrero de 1981}, publicada en
el B.O.E. de 24 de febrero de 1981, recurso mimerc 189/80), {a remisidn a una *‘prescrip-
cion autondmica’ s6lo es admisible en Ia medida en que *‘se’refiera sdlo a cuestiones de
detalle que no afecta a.la reserva de Ley™.

{8) F. Pérez Royo: “Fundamentc y 4mbito de la reserva de ley en materia tributaria®
‘en Hacienda Publica Espafiola, n® I4. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1972.
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134,7 que al principio se alines con las Constituciones mds rigidas en este punto
como la italiana hasta llegar a su actual redaccién de cierta flexibilidad matiza-
da.

Asi [a Constitucidn italiana establece en su articulo 81 que “‘en la ley de apro-
bacidn del presupuesto no podran establecerse nuevos tributos y nuevos gastos'”
regulacién bastante semejante a la de '‘la ley de Presupuestos no puede crear
nuevos Impuestos'*, primitiva redaccién dada al art. 134,7 en el Proyecto de tex-
to constitucional, que todavia se hizo mds rigida con la siguiente redaccién tal
articulo comentade: *‘La Ley de Presupuestos no puede crear ni modificar tri-
butos”’.

La redaccién final admite que en una Ley Presupuestaria pueda innovarse
el ordenamiento tributario siempre que una Ley Tributaria asi lo prevea.

Para Martinez Lafuente (9) habria sido preferible que sélo se hubiera cons-
titucionalizado la posibilidad de crear nuevos impuestos sin entrar en el tema
de la modificacion de los existentes.

Mantero Sdenz (10) destaca una serie de aspectos de gran interés que afec-
tan a la diferente tramitacién parlamentaria de los textos legales mas lenta en
el caso de las leyes tributarias sustantivas y realizada por expertos en la Comi-
sion de Hacienda y més réapida en ¢l caso de las Leyes de Presupuestos en gue
por la complejidad de todos'los temas que se abordan y a necesidad de rdpida
aprobacidn los temas fiscales quedan como algo meramente anecdético. Por otra

{9) Martinez Lafuente, Antenio: ““Ley de Presupuestos e inconstitucionalidad’ en Re-
vista Espaficia de Derecho Funanciero, n® 5, Ed. Civitas, Madrid 1980.

‘*,.. hubiera sido quizés més correcte que en el mas alto nivel normative, sélo hubigra
quedade reflejada la prohibicién absoluta de crear nuevos impuestos con motivo de apro-
barse la Ley de Presupuestos, quedando a la iniciativa del Gobierno, modificar periddica-
mente las cifras numéricas fijadas en las leves, cuando las circunstancias lo aconsejen, Al
quedar constitucionalizado el precepto, ¥ quizds por una no muy acertada comprension
del mismo, se estdn incluyendo en todas [as leyes fiscales preceptos conectados con la Ley
de Presupuestos, y en ésta logicamente preceptos tributarios, como si la reforma de las
leyes tributarias no pudieran hacerse por otras leyes especificamente fiscales ¢ incluse por
la via del Decreto-ley una vez despejadias las incdgnitas hermenéuticas que planteaba el
articulo 8¢ de la Constitucién', )

(10) Mantero Séez, Alfonso: **Las Leyes de Presupuestos en su proyeccién tributa-
ria™ en Presupuestos y Gasto Publico, n® 5, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1982,

‘‘... el precepto constitucional ha introducido un importante elemento distorsionante
¢n la posibilidad de la reforma det sistema tributario... Nuestra tradicidn juridica deberfa
haberse respetado, y asi 1a reforma del sistema tributario habria de conducirse siempre a
través de una Ley que no fuera la presupuestaria, y ello sin quererse negar z £sta su carée-
ter de Ley, tanto en su rango como en su contenido, pero nunca fuera de una Ley tributa-
ta. Y, en todo caso, al menos, la materia tributaria debiera articularse en la Ley de Presu-
puestos en forma de bases ya que, como ha dicho una pluma autorizada, la complejidad
y tecnicismo de dicha materia deberid ser objeto de tratamiento por los técricos y no por

. los politicos™’. ’
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parte, como sefiala este autor existen dos temas que no han quedado suficiente-
mente aclarados. El primero de ellos ¢s el de si la Ley Presupuestaria que no
puede como hemos visto crear tributos puede sin embargo suprimirlos. El se-
gundo es el de qué se entiende por modificacién de tributos y mdas concretamente
si se puede sin modificar un elemento esencial del tributo como el hecho imponi-
ble llevar en la préctica a dejar lo inoperante a través de cambios en deduccio-
nes, desgravaciones, actualizaciones y tipos que lleven a configurar una cnota
tributaria, inexistente ¢ incluso generar un derecho de crédito frente a la Hacien-
da. Temas ambos de engrme interés y en los que por as dimensiones de este co-
mentario no podemos entrar.

El Tribunal Constitucional en su importante sentencia de 20 de julio de 1981
{i1) se ha planteado ¢l problema de la constitucionalidad de los preceptos fribu-
tarios contenidos en la Ley de Presupuestos en cuanto a modificacién de Im-
puestos. Esta sentencia resolvié el recurso de inconstitucionalidad planteado por
el Diputado Sr. Pons [razazdbal como comisionado de cincuenta y cuatro Dipu-
tados contra los articulos 36, 37, 38 v 43 de la Ley 74/1980 de 29 de diciembre
de Presupuestos Generales del Estado para 1981 estimando en parte el mismo
y declarandoe la inconstitucionalidad del articulo 38 de dicha disposicién,

E! Tribunal Constitucional consagra en esta sentencia el principio de flexi-
bitidad matizada respecto a la modificacién de tributos en las Leyes Presupues-
tarias. Gonzélez Garcia (12) destaca las, a su juicio, claves interpretativas de ia
sentencia. **1° Que fa Constitucién permite la modiftcacion a través de la Ley

(11} En el debate parlamentario del articule 134, parrafo 7, de Ia Constituciédn, se con-
templaron tanto las razones de flexibilizacidon del sistema tributario, que a juicic de algu-
nos regueria, a fin de servir a una politica econgmica congruente el dotar al poder gjecuti-
vo de instrumentos adecuados para realizarla, como aquellas otras razones gue exigiran
que no se utilizasen los presupuestos para introducir modificaciones gue corresponden 2
las leyes tributarias sustantivas. La conclusidn del debate parece significar una cierta solu-
cién de compromiso que, en tanto probibe indiscriminadamente la creacién de tributos
en la Ley de Presupuestos, permite su modificacidn aungue se trate de alteraciones sustan-
ciales y profundas del impuesto, siempre que exista una norma gue asi lo provea.

La razon de ello se encuentra en la peculiaridad de la Ley de Presupuestos con rela-
cién a cualquier otra ley. En efecto, la Ley de Presupuestos tiene un cardcter instrumental
en relacion con la politica econdmica del Gobierno; pero, por otre lado, su debate parla-
mentaric estd de alguna manera restringido por las disposiciones reglamentarias de las Ca-
maras que regulan su procedimiento. Son estas limitaciones las que determinaron que la
propia Constitucién reduzea el papel de la Ley de Presupuestos como vehiculo de refor-
mas tributarias.

La interpretacién que precede permite el uso ponderado del sistema tributario para
realizar Iz politica econdmica que reclame cada momento, pero ello debe realizarse sin in-
fraccién de lo dispuesto en el articulo 134, parrafo 7, de la Constitucidn; es decir, la Ley
de Presupuestos podra modificar los impuestos sélo en el caso de que vna ley tributaria
especificamente asi lo prevea. (Sentencia del Tribunal Constitucional de 20-VII-1981).

{12) Gonzdlez Garcia, Eusebio: ‘*Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la Ley de Presupuestos del Estado para 19817 en Hacienda Piblica Espafiola,
n® 72. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981.
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del Presupuesto del sistema tributario, aungue se trate de alteraciones sustancia-

- les y profundas; 2° queé para conseguir tal propdsito se requiere que exista una
norma adecuada que lo prevea y 3° que ello, no obsta a la adaptacién del tributo
a la realidad, que a juicio del Tribunal Constitucional podrd hacerse siempre a
través de id Ley del Presupuesto, sin necesidad de recurrir al trémite de la previ-
si6n O autorizacién legislativa previa®, Este tltimo punto, como destaca Diez
Moreno (13} planteard no pocos probiemas per no ser de facil aplicacidn. Exigi-
r4 en primer lugar determinar que se ha producido una disociacién entre la reali-
dad y el tributo en cuestion lo que ya no es facil de constatar, y en segundo lugar
no basta con una adaptacién cualquiera sino que ha de ser una mera adaptacion
a la realidad’’, lo que si incide n la disociacién, no solo la inflacién sino otras
circunstancias econémicas, sociales y politicas determinara que esta adaptacién
a la realidad sea un problema bastante compleio.

Para Martin Queralt {14} el afirmar que la mera adecuacidn circunstancial

del Impuesto no precisa la cobertura normativa en una ley tributaria sustantiva

- puede plantear en el futuro serios problemas al no consagrar con claridad la ne-

cesidad de que las modificaciones sustanciales hayan de reaiizarse por leyes tri-
‘butarias sustantivas v no por las Leyes de Presupuestos.

IV, CONCLUSION

Los preceptos analizados, que en el breve espacic de tiempo que ha transcu-
rrido desde la aparicién del texto constitucional han dade lugar a una amplia
polémica doctrinal con reflejo en importantes sentencias def Tribunal Constitu-
cional, son un clare exponente del cardacter consensual sobre los temas que suele
{levar consige todo acuerde, lo que unido a la especial sensibilizacién que hoy
se tiene hacia el tema fiscal generardn sin duda en el futuro importantes aporta-
ciones doctrinales y jurisprudenciales que esperemos ¢onsigan ¢l objetivo de que
la utilizacidn de las Leyes de Presupuestos para medificar ¢l sistema tributario
espafiol se convierta en la excepeién y no en la regla general.

{13} Diez Moreno, Fernando: *‘Analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional
sobre preceptos tributarios de [a Ley de Presupuestos del Estado para 1981°' en Haclenda
Publica Espaficla, n® 72. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid {981.

(14) Martin Queralt, Juan, “‘Ley de Presupuestos y reformas tributarias: Comenta-
rios a Ia Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julic de 1981 en Presupuesto y
Gasto Pitbiico, r° 11, Instituto de Estedios Fiscales, Madrid 1981,



NOTAS SOBRE EL REGIMEN
URBANISTICO DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE
PROTECCION DEL PAISAJE

ENRIQUE SANCHEZ GOYANES

1. PROTECCION DEL PAISAJE Y CONSTITUCION

La preservacion del paisaje v, en general, la del medio natural, surgié como
preccupacidn colectiva después de ia Segunda Guerra Mundial, confirmando es-
te objetivo como verdadero derechio de los ciudadancs, reconocido constitucio-
nalmente. Heredera, por tanto, de la tendencia mds reciente en ¢l campo de la
regulacidn de las llamadas ‘‘libertades publicas®, la vigente Constitucién Espa-
pola, de 27 de diciembre de 1978, acogié la preservacion de la Naturzleza, en
sentido ampiio, consagrandalo como derecho colective que atafifza a todos los
ciudadanos.

En efecto, el Articulo 45 de la primera de nuestras Leyes establecio:

“1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medic gmbiente adecuado pa-
ra ¢l desarrolle de la persona, asi como el deber de conservario

2. Los poderes piiblicos velardn por la utilizacién racional de todos los re-
cursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyindose en la indispensable solaridad celecti-
vd.

3. Para quienes violen lo dispuesto en ¢l apartado anterior, en los términos
que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas,
asi como la obligacién de reparar el dafio causado’’.

Ciertamente, el Articulo 45 no forma parte de la Seccidn 1* del Capitulo
. segundo del Titulo que trata “'De los derechos y deberes fundamentales™ (Arti-
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culos 14 2 30) y, por ello, no es susceptible de legitimar el recurso de ampare
ante el Tribunal Constitucional, para que un cindadano espafniol que estime le-
sionado, en una circunstancia concreta, ese derecho colectivo, pueda acceder a
aquél, en solicitud de que se impidan los hechos determinantes de la posible le-
sién. Sin embargo, aun cuando carece de esa especialisima proteceién, de que
sf disfrutan las conocidas como “‘libertades cldsicas®’ {igualdad ante la ley; liber-
tad de pensamiento, de expresién, de eleccidn de residencia, de reunidn, de ma-
nifestacion, ete; derechos a la vida v 2 la integridad fisica y moral, a la libertad
¥ a la seguridad juridica, al honor y a la intimidad, etc...), el **derecho a la pre-
servacién del medio ambiente’’, estatuido por la Constitucidn como une de los
“*Principios rectores de la politica social y econdmica®, tiene una virtualidad pro-
pia, también trascendente: “‘el reconocimiento, el respeto y 1a proteccion de este
Principio —como los de los demds incluidos en el mismo Capitulo II1 del Titulo
I— informard la Legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los
Poderes piblicos' (Articulo 53.2 de la Constitucién).

La virtualidad alcanza, pues, a marcar una sefial orientativa para la actua-
cidn de los fres Poderes del Estado: el Legislativo (Cortes Generales y Parlamen-
tos regionales), el Ejecutive flas Administraciones Piblicas) y el Judicial. Al dic-
tar Leyes, al aplicarias y al inferpretarlas, cuando se afecte a este grupo de dere-
chos, se deberd seguir (es un mandato conciso pero inequivoco} la orientacion
marcada por la Constitucion, reconociendo, respetando y protegiendo esos Prin-
cipios.

El Cardcter de ese conjunto de derechos es progresista, desarroilo de ese 6b-
Jjetivo de “avanzada’’ con que el propio Predmbulo de lo Constitucion califica
la sociedad democrdtica que se pretende establecer con la misma: son los consi-
derados derechos sociales, en sentido amplio, progresivamente incorporados en
las Constituciones de la Postguerra a los catdlogos de las libertades piblicas tra-
dicionales, que consagran las conguistas de mejoras en la calidad de 1a vida co-
lectiva alcanzadas pot diversas Naciones de Occidente.

Los contitucionalistas han reconocido la importante funcién que deben ejercer
estos Principios al orientar la actuacion de los Poderes puibiicos: ““Estos Pringi-
pios forman lo que podria ilamarse el horizonte utdpico de la Constitucién...
Esos derechos son los que marcan precisamente ese horizonte utépico que, en
cierto modo, va a permitir la movilizacién futura de la Constitucién. Indican
hacia donde puede ir nuestro inmediato future”, y “‘no pueden alegdrse ante
un Tribunal mas que en algunos casos concretos y particulares, pero tienen una
Suncion orientadora para la creacion e interpretacion de las Normas juridicas®’

(1).

De esta primera aproximacion a la cuestion suscitada, desde el puntc de vis-
ta estrictamente constitucional, es claro que los Poderes publicos, entre [os cua-

{1} Diaz Garcia, Elias, y Garcfa-Pelayo, Manuel; Citados en mi ““Constitucién Espa-
ftola comentada’’, Editorial Paraninfo, 13* Edicién, 1984, pig. 74.
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les estdr los Ayuntamientos, a los que corresponde €l Gobierno de los Munici-
pics, deben velar por la proteccicn y mejora de la calidad de la vida, asi como
por la defensa y restauracicn del medio ambiente, ya que la Constitucion esta-
blece que este Principio es uno de los que deben necesariamente orientar sy ac-
tuacion. :

Sentada esta premisa, conviene examinar los mecanismos legates a través
de los cuales puede articularse esa defensa y restauracion del medic ambiente,
mecanismos gue deben ser interpretados a la luz del Principio constitucional co-
mentado.

II. PROTECCION DEL PAISAJE Y DERECHO URBANISTICO

La defensa del paisaje, dicho sea muy en sintesis, viene atribuida en nuestro
QOrdenamiente, a las Corporaciones Municipales {Articulo 101.2 letras by j de
la Ley de Régimen Local, de 24 de junio de 1955) las cuales ejercitan esta atribu-
cidn a través del mecanismo del Articulo 73 de la Ley del Suelo v Ordenacidn
Urbana, de 9 de abril de 1976, y del Articulo 98 de su Reglamento de Planea-
miento Urbanistico, de 23 de Junio de 1978. Circunscribimos ¢l campo de accién
de esta facultad al supuesto de existencia previa de un Planeamiento especial-
mente permisive cuya simple ejecucion, sin correccion alguna, pudiera dafar los
valores que el Articulo 45 de la Constitucion pretende salvaguardar, por lo que
nos entendemos liberados de exponer otros procedimientos para accionar tal fa-
cultad en las fases de elaboracion del Planeamiento. El Articule 15 LS y 68 RP
autoriza o los Proyectos de Urbanizacidr a “‘efectuar las adaptacionés exigidas
por lg ejecucion material de las obras’ por las caracteristicas del suelo y subsue-
fo; el Articulo 40, 1 R.P. sefiala que las Normas Urbanisticas del Plan General
contendrdn en el suelo urbano, ““las caracteristicas estéticas de 1a ordenacién de
Iz edificacién y de su entorne’’; el Articulo 61 RP establece que las Ordenanzas
de cada Plan Parcial contemplardn, entre otros apartados, el de Normas de edi-
ficacién con referéncia a condiciones comunes a todas las zonas en cuanto a edi-
ficacién, volumen, y uso, con expresidn de los permitidos, prohibidos y obliga-
dos, seftalando para éstos iltimos la proporcicn minima exigida de higiene, y
estética, en que estuvieran situados’,

No obsta a la sistemfica del Dictamen la circunstancia de que la Ley del Suelo
sea anterior, en dos afios y medio, a la promuligacién de la actual Constitucién,
va que el derecho preexistia a la Ley, que configurd un medio para su defensa,
y la Constitucién vino a Consagrarlo, doténdolo del méximo rango jurdico po-
sible en nuestro Derecho. El Reglamento del Planeamiento, aprobado cuando
va era definitivo el Texto de la Constitucidn, es significativo ¢l robustecer las
facultades municipales para proteccion del medio ambiente, afiadiendo al corre-
lativo Articulo de la Ley la indicacién de que “‘tendrdn aplicacién en todo caso,
existan © no aprobados Planes de Ordenacién o Normas Complementarias y Sub-
sidiarias del Planeamiento’’, lo que, elementalmente, quiere decir que estas fa-
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- cultades prevalecen sobre la Ordenacién si existiera, como el Tribunal Supremo
ha explicitado, segiin luego veremos.

EI Articulo 73 de la Ley del Suelo, en cuanto interesg ahora, ha establecido
que *‘las construcciones habrdn de adaptarse, en lo bdsico, al ambiente en que
estuvieran situadas, v, a tal efecto: ...En los lugares de paisaje abierto y natural,
sea rural ¢ marftimo,... y en las inmediaciones de las carreteras y caminos de
trayecto pintoresco, no se permitird que la situacidn, masa, altura de los edifi-
cios, murgs y clerres, o [z instalacién de otros elementos, [imite el campo visual
para contemplar las bellezas naturales romper la armonia del pa:sa_]e 4 desfigu-
rar la perspectiva propia del mismo”

El correlativo Articule $8 del Reglamento de Planeamiento ha ampliado,
como ahora veremas, la prohibicién y Ia ha superpuesto taxativamente por enci-
ma de la Ordenacién urbanistica vigente. En efecto, en lugar de decir “No se
- permitird gque.., limite el campo visual para contemplar las bellezas naturales,
romper la armonia del paisaje o desfigurar la perspectivg propia del mismo®’,
dice “No se permitird que... limite el campo visual..., rompa o desfigure la ar-
monia del paisaje o [z perspectivg propia del mismo”. Gramaticalmente, con la
teoria del andlisis sintdctico en la mano, cabe reconocer que el objeto directo
de [a prohibicién (*‘no se permitird”} se ha triplicado: limitar el campo visual,
romper la armonia del paisaje y desfigurar su perspectiva... Antes, €l objeto di-
recto era solo unoe (““limitar el campo visual’’) al que se adjuntaban tres comple-
mentos circunstanciales; se prohibia la limitacién del campo visual en tres su-
puestos circunstanciales; en el Reglamento, las circunstancias se objetivizan auté-
nomamente y se extiende a ellas el objeto de la prohibicion. En resumen, &f cam-
po de prohibicion se ha ampliado. Simultdneamente, el cardcter del precepto se
ha reforzado, al considerdrsele anterior y superior al Planeamiento vigente (apar-
tado 3 del mismo Articule 98 RP). *

Como se ha sefialado la doctrina cientifica més avtorizada, *‘la regla opera
indudablemente con conceptos juridicos indeterminados {**los lugares de paisaje
abierto y natural’’, **la armonfa del paisaje’”, ‘‘las bellezas naturales”, “‘los ca-
minos de trayecto pintoresco’’, “‘las perspectiva®...) pero ello no altera en nada
la anterior conclusidén —tener la condicidn de norma sustantiva del Ordenamiento,
de directa aplicacién— sino que implica tan sélo gue, en la aplicacién del mis-
mo, ha de actuarse con arreglo a la técnica propia de aquelios conceptos...; la
aplicacién de los conceptos indeterminados a [a calificacidn de circunstancias reales
especificas s6lo admite una dnica solucién justa: ¢ concurre ¢ ro concurre el con-
cepto {...); lo regla ha de jugar siempre de forma independiente y directa y como
mecanismo corrector de los resultados —eventuatmente contrarios a ios valores
protegidos por ella— gue de la simple aplicacidn de las determinaciones del pla-
neantiento pudieran derivarse (...} operando directa e independientemente y a
su propio nivel de Disposicidn Legal como medida de control de la legitimidad
de las deferminaciones del Plan y sus actos de aplicacion’’ (2). La aplicacion di-

{2} Garcia de enterria, Eduardo, vy Parejo Alfonso, Luciano: “Lecciones de Derecho
Urbanistico'’, Civitas, 1981, 2* Edicidn, pégs. 223-230,
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recta def Articulo 73 LS “determinard lo nulidad o la anulabilidad, segin los
casos, de los actos dictados en contravencion del mismo (3). Que esté plagada
de cenceptos juridicos indeterminados, ... “no significa nada en contra de su obli-
gado respeto, incluso para los propios Planes, cuyas determinaciones tienen que
ajustarse necesarigmente a ella’’ (4).

“‘Esos casos, pues, que se han producido en algunas localidades espafiolas,
donde se han erigido construcciones mds 0 menos masivas con perjuicio y dafic
de perspectivas de belleza o tipismo reconocido, encontraran aqui ef arma legal
necesaria para impedir tales desmanes’ {5).

Complentario dei derecho a la preservacion del paisaje es el derecho a res-
taurarle, también reconocido por la Constitucién v de observancia para los Po-
deres Publicos.

Mecanismo habilitador del ejercicio de este derecho, lo constituye el Articu-
to 182 LS: “‘Los Ayuntamientos... podrdn también ordenar, por motivos de in-
terres turistico o esiérico, la ejecucidn de obras de conservacion y reforma en
Sfachadas o espacios visibles desde la vig ptiblica, sin que estén previamente in-
cluidos en Plan algunc de Odenacion®’.

En su desarrello, fueron dictados los Articulos 10 y 11 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica, de 23 de Junio de 1978 (R.D.). La articulacién de esta
facultad ha permitido sustentar un criterio jurisprudencial segiin el cual, si se
reconoce a los Ayuntamientos la facultad de ordenar Ia ejecucién de obras por
razdn de estética sobre construcciones existentes, [0gico es que se hallen faculta-
dos para evitar, con cardcter previo, el nacimiento de construcciones que luego
deban motivar el accionamiento de aquella facultad del Articulo 182 LS (entre
otras, Ss de 18 de diciembre de 1968 y 11 de febrero de 1970, del Tribunal Supre-
moj.

III. EL PROBLEMA DE LA SUBJETIVIDAD DE LA APRECIACION

Subyace en todo el planteamiento expuesto, ¢l delicado problema de [a sub-
jetividad que puede, muchas veces, presidir €l examen de los hechos sobre los
cuales deba actuar e} mecanismo de los Articulos 73 v 182 LS, especialmente acen-
tuado al referirse a un campo de aplicacién de conceptos juridicos indetermina-
dos, com¢ ya se ha dicho.

(3) Gonzdiez Pérez, Jestds: ““Comentarios a la Ley del Suelo™, Civitas, 1981, 4* Edi-
cién, pag, 474 :
{4) Fernéndez Rodriguez, Tomds Ramon: **Manual de Derecho Urbanistico’”, Pubii-
caciones Abella, 3* Ediciér, 1982, pig. 45.
{5} Lliset Borrelt, Francisco, y Charot Nogales, Francisco: "‘Ley del Suelo’*, Publica-
" ciones Abella, 1976,
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“Naturalmente, en la apreciacién de lo que constituye la armonia de un pai-
saje natural existe mucho de subjetivo. No puede utilizarse este Articule para
que prevalezea el criterio arbitrario o parcial de los titulares como Organos ad-
ministrativos. Pero, por encima de cualquier consideracién subjetiva, existen unos
elementos objetivos que acaban por imponerse. No hace falta ser un Técnico pa-
ra poder apreciar cudndo se rompe la armonia de! paisaje. El juez, en definitiva,
tendré la (ltima palabra (...} (6).

La misma Constitucion proclama que “‘los ciudadanos y los Poderss piibli-
cos estan sujetos a ella y al resto del Ordenamiento juridico {Art. 9.1); “'garanti-
za el principio de legalidad {...) y la interdiccidn de la arbitrariedad de ios Pode-
res pliblicos™ {Articulo 9.3} consagra *‘la igualdad ante [a Ley de todos los espa-
ficles, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna' (Articulo 14); reconoce
el derecho a la seguridad juridica (Articulo 25) y afirma el derecho a la propie-
dad privada (Articulo 33.1}.

En definitiva, modula la misma Constitucion las facultades genéricas de los
Poderes publicos (en nuestro caso, de los Ayuntamientos) en el campo de sus
atribuciones especificas; junto a los Principios recogidos en los Articulos 39 a
52, que sefialan hacia donde debe orientarse la actuacién de aquéllos, los Princi-
pios enumerados en ¢l anterior pérrafo, igual que otros constitucionalmente tu-
telados, marcan cémo debe desplegarse esa actuacidn, qué pautas de desenvolvi-
miento ha de observar. En resumen, pueden los Ayuntamientos promover la de-
fensa del paisaje y aun la restauracidn de sus dreas agredidas, v hasta es un deber
constitucional para los mismos, pero jamds conculcando una serie de Principios
constitucionales de escrupuloso cumplimiento; jamdas, por ejemplo, mediante la
practica de la arbitrariedad, olvidando el derecho a la seguridad juridica de los
ciudadanos o violentando el misme derecho de igualdad ante la Ley.

Al compés. de 1a evolucién de la Legislacién urbanistica v, sobre todo, des-
pués de la prontulgacidn de la Constitucién, el Tribunal Supremo ha conselida-
do una doctrina relativa a la materia que nos ocupa, sentando dos principios me-
dulares: 1) Los Avuntamientos tienen capacidad no discutible para promover la
conservacion del paisaje actuando al respecto en la elaboracion del Planeamien-
to v en el desarrollo de las previsiones de éste. 2} Para desarrollar vélidamente
esa capacidad frente a determinados hechos, precisdn, sin embargo, determinar
con los medios de prueba utilizables al respecto, que dicha conservacion seria
menoscabada por el surgimiento no corregido de tales hechos.

Limitdndonos sdlo a la evolucian de la doctrina a lo largo del dltimo ailo,
apreciamos la reiteracién de ambos Principios, advirtiendo a la vez, un cardcter
progresivo en el juicio de la Sala al interpretar la Ley del Suele ¥ los mecanismos
de proteccién del paisaje, sin retroaccion alguna, liegando hasta a considerar su-
Jjetos a licencia los actos de movimientos de tierra destinados a fines agricolas
tanto si modifican el relieve del suelo como si afectan la armonia del paisaje,

{6) Gonzdlez Pérez, Jesis: op. cit., pdg. 230,
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exigiendo, por tanto, un examen del Proyecto como acto de control municipal
(S. de 22 de junio de 1982), subrayando ¢l cardcter sustantivo de aplicacion di-
recta del precepto del Articulo 73 LS (S. de 30 de junio de 1982), y estableciendo
que esa aplicacidn debera tener, como factor determinante, lo que, al efecto, in-
formen los Servicios Técnicos designados por el Ayuntamiento, o, en dltimo grado,
lo que Instituciones o Corporaciones especializadas en cuestiones que afecten a
la estética de una edificacién, o en las Bellas Artes, puedan decir en cuanto a
la Valoracién estética y urbanistica”, rechazando toda Resolucion *‘sin ninguin
apoyo técnico, y de forma discrecional, basada en la simple opinién de los com-
ponentes de la Comisién Permantente™ de una Corporacion Municipal (8. de
5 de marzo de 1982).

Conclusién elemental de todo lo anterior es asegurar que la defensa del pai-
saje, ¥y Su restauracion cuando alguna de sus dreas estuviera agredida, no son
s6lo atribuciones de los Ayuntamientos, asignadas en la ain vigente Ley de Ré-
gimen Local, Articulo 101.2, letra J y reguladas por las vias de los Articulos 73
y 182, respectivamente, de la Ley del Suelo, y sus correlativos 98 y 11 de los Re-
glamentos de Planeamiento y Disciplina Urbanisticos, sino verdaderos deberes
que les ha venido a sefialar la Constitucién Espafiola, Articulo 45, exigiendo que
insten su cumplimiento al amparo de ““la indispensable solaridad colectiva’” lle-
gando a situar bajo el Cédigo Penal (7) a quienes violen este precepto, por todo
1o cual es patente y notorio que los Ayuntmaiento pueden y deben intervenir en
el desarrollo urbanistico de los Municipios, articulando medidas para proteccién
del paisaje y aun para procurar la restauracién de dreas degradadas y fijando
sus criterios de Estética para las diversas zonas, tanto a través de una Ordenanza
angja al Plan General, como a través de las Ordenanzas de los Planes Parciales
(8) v en un tercer escalén, solicitando adaptaciones en la ejecucion de los Pro-
vectos de Urbanizacién, cuando las caracteristicas del suelo en relacién con la
armonia del paisaje asi lo aconsejen, antes de otorgarles la aprobacion definiti-
va, ademas de, por supuesto, finalmente, al conceder condicionalmente una li-
cencid de edificacidn, o, incluso, denegarla, en virtud siempre de una sélida fun-
damentacién que legitime la decision, dgsde los postulados desarrollados en los
Fundamentos anteriores. )

(7) El Articulo 347, bis, letra ¢ del Cédige penal, segiin ta Ley Orgdnica de Reforma,
de 23 de junio de 1983, castiga, con penas de arresto mayor y multa *‘al que, contravinien-
do las Leves o Reglamentos protectores del medio ambiente, provocare o realizare directa
¢ indirectamente, emisiones 0 vertidos de cualquier clase, en la atmdsfera, el suelp, o las
aguas terrestres o nduticas, que pongan en peligro para la salud de las personas, o puedan
perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plan-
taciones litiles. :

{8) Parejo Alfonso, Luciano: *‘Régimen urbanistico de Ja propiedad y responsabili-
dad patrimonial de la Administracion®’, Coleccion Estudios de Derecho Publico, IEAL,
1932. Vednse pdginas 67 y siguientes, para examinar la cuestién que, paralelamente, se de-
be suscitar: Al determinar vinculaciones o limitaciones singulares que llevan consigo una
restriccidn del aprovechamiento urbanistico del suelo que no pueda ser objeto de distribu-
cién equitativa entre los interesados, ;Cuéndo nace el derecho a indemnizacion?
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MANUEL GARCIA FERNANDEZ, La formacién del Derecho del Traba-
Jjo. Serie Ensayos, n® &, Facultad de Derecho. Universidad de Palma de Mallot-
ca, 1984, 266 pags.

“Desentrafiar el concepto de una disciplina juridica supone adquirir vision
unitaria de la misma”. Estas son las primeras palabras que se pueden leer en
" el estudio del que ahora damos noticia. La bisqueda de una nocidn unitaria del
Derecho del Trabajo es lo que ha movido al autor a realizar este trabajo. El en-
5&Y0, a primera vista, puede parecer una mera investigacidn de la génesis de las
instituciones actualmente comprendidas en la disciplina. Pero, aun siendo ello
una tarea de por si interesante, no pasa de ser uno de los objetivos de ia mono-
grafia. En efecto, el profesor Garcia Ferndndez ha pretendide realizar una bis-
queda del criteric de operatividad que permita seleccionar agquellas normas juri-
dicas cuya relacitn resulte & una determinada realidad social y que deben inte-
grar la materia del estudio del Derecho del Trabajo. La génesis histdrica de las
normas reguladoras del trabajo come realidad social ha de ser la primera apro-
ximacién a ese criterio de operatividad que buscamos.

La obra consta de cuatro capitulos v un apéndice. Es el primero de ellos
el que sirve de introduccién y base para la exacta comprension de los restantes
y sobre el que me atrevo a liamar la atencién del lector. Bajo el punto de partida
antes senalado, el autor aborda el estudio de los antecedentes de la normativa
laboral aun sabiendo gue el “‘trabajo’ que le intcresa come objeto no es el tra-
bajo sin mds. Trabajo ha existido siempre, pero no siempre ha constitutido un
““factor especifico’’, En todo case, no ha sido ef centro de imputacién de un com-
plejo de relaciones sociales que dé lugar a la creacion de una serie de institucio-
nes con peso especifico en la organizacion social. En este sentido de *‘especifi-
dad’’ social del factor trabajo no lo encontramos hasta la Revolucidn Industrial.
Es por ello que ni en la antigiiedad ni en la Edad Media se encuentran preceden-
tes normativos de esa realidad, sino mds bien antecedentes. De ahi el titulo del
capitulo 11, **Antecedentes del moderno Derecho del Trabajo’™.

En dicho capitulo se realiza un recorrido por los modos de vida de las civili-
zaciones antiguas y medieval. S¢ analizan costumbres, personajes, modos de ha-
cer, instituciones, figuras y titulos jurfdicos, con especial atencion en la cultura
romana y en todo momento bajo el presupuesto de biisqueda de aquellos crite-
rios de operatividad antes sefialados. Desde 1a misma perspectiva se realiza el
examen de esa larga y discutida etapa histérica que se ha venido denominando
como Edad Media y de la que nunca se dird todo. Es de aplaudir el riguroso,
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sistemético v mesurado trato que el autor da a la Institucién feudal y al gremia-
lismo.

El capitulo III es un anélisis de ese coniunto de transformaciones que supo-
ne la-Revolucidn Industrial. Etapa histérica en la que va si puede hablarse con
propiedad y rigor técnico de nacimiento del Derecho del Trabajo. Se examinan
los cambios fundamentales: industrializacién, explosion demografica, innova-
ciones técnicas, desarrollo de las comunicaciones y transportes, asi como el sur-
gimiente de una nueva concepcidn ideglédgica y valorativa. Grupos de transfor-
maciones sociales, que junto a otros de cardcter politico, contribuyen a hacer
del “‘trabajo’” un factor “especifico’ y del que se puede predicar un verdadero
centro de imputacién de normas. S¢ pueden establecer tres fases en ese surgir
de la normativa laboral. Una primera de legislacién inadecuada, una segunda
de verdadera reforma social en términos mas amplios gue la cuestién laboral v,
por ultimo, una tercera que viene caracterizada por medidas fragmentarias refe-
_ ridas principalmente a ciertos tipos de trabajos y cuestiones de policia adminis-
trativa. Se camina hacia el establecimiento de unos principios generales de legis-
{acién laboral, centrados en la definicidn del contrato de trabajo.

Realizado este itinerario histérico ¥ habiéndose dejado bien definidos los
antecedentes y precedentes de! modernc Derecho del Trabajo, quedaba sélo por
describir cudl es el verdadero objete de la disciplina. De ello se ocupa el capitulo
IV. Un recerride critico por entre los diferentes ensayos doctrinales sobre el te-
ma lleva al autor a optar por la relacién de empleo. “‘Derecho del Trabajo es,
asf, el conjunto de normas cuyo objeto es regular el empieo del trabajador de-
pendiente y por cuenta ajena como proceso econdmico y social. Como discipli-
na, el Derecho del Trabajo estudia el conjunto de instituciones —organizaciones
v reglas— que regulan el empleo”, Evidentemente, esta revolucionaria concep-
¢idn tiene una inequivoca relacién con la formacidn del concepto de regulacidon
de emplec (Job regulation} que ha constituido el concepto matriz v motriz de
otra disciplina estrechamente relacionada con el objeto de todo lo que agui se
tratz, las Relaciones Industriales, De tal concepcion se puede derivar una exten-
sibn desmesurada de la disciplina. Pero, como bien sefiala Garcia Ferndndez,
“‘en toda definicion existe una discrecionalidad, un invencionalismo, que ayuda
& valorar en su justa trascendencia toda tarea definitoria®.

Cuando ¢l lector cree haber terminado con [a substancia del ensayo encuen-
tra un Apéndice. Apéndice que, tanto en calidad como en cantidad ——casi la mi-
tad del libro—, se aparta de lo que cominmente venimos entendiendo como ta-
les. Es éste un tratado sintético —un esbozo, dice el autor, aungue realmente
crec qQue 'va mucho mas alld— del tema que constituye su objeto. La Formacidn
del Derecho del Trabajo en Espaiia es su titulo. Estudio de unas caracteristicas
tales gque hacen esperar una monografia mayor y mds extensa por parte del autor,
No existe un tratado gue aborde el tema en su conjunto aparte del que ahora
comentamos. Los cldsicos manuales de la asignatura dan meramente unos traza-
dos v los estudios especializados —algunos excelentes, como ¢l de Alonso Olea
o Bayén Chacén— se van particularizando a una época en concreto o al examen
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parcial de una institucién juridica en su desarrollo histérico.

Conocimiento profundo del tema, abundancia de datos, objetividad histé-
rica, especial atencidén al fendmeno sindical y conflictual, todo ello dentro de
los marcos de una expesicién ordenada cronolégicamente y por temas, hacen
de este trabajo una verdadera obra de consulta para los interesados en el estudio
del Derecho laboral.

Por ultime, sdlo me resta agradecer la gentileza de su autor —nuestro
amigo— al brindarme la posibilidad de dar esta noticia de su Gltimo libro en la
Revista Cuadernos de la Facultad de Derecho y manifestarle mi deseo de poder
leer una obra mds amplia que lo que ha constituido €] Apéndice de la Formacién
del Derecho del Trabajo.

Luis Martinez Rocamora

ROLANDO TAMAYQ Y SALMORAN, La Jurisprudencia y la formacicn
del ideal politico (Introduccion histdrica a la Ciencia juridica). Universidad Na-
cional Autdnoma de México {(UNAM), México D.F., 1983, 135 pdgs.

El doctor Tamayo, profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México e investigador del Instituto de Investigaciones
juridicas, ofrece en este ibro un avance de sus investigaciones en torno a la his-
toria de la Ciencia juridica, que pronto se veran completadas con un nuevo tra-
bajo que lleva por titulo *‘El nacimiento de la Jurisprudencia®,

Ellibro trata de poner de manifiesto —y lo consigue con €xitc— las influen-
cias que la acufiacién de las categorias juridicas, tomadas del Derecho romano,
habrian de tener en la configuracién medieval de ia ideologia politica dominan-
te: v, a la postre, en el establecimiento definitive de los conceptos de Derecho
publico que instrumentalizaron los juristas en su teorizacion scbre el Estado. La
tesis basica del libro es que el Derecho romano fue reformulado entre el 1.100
y el 1.600 dando lugar 2 ‘‘dogmas y principios’’ que formaron el material de
construccién de la teoria polftica moderna. La Jurisprudencia transformése, de
esta manera, e¢n unha auténtica Filosofia del Dereche y del Estado.

El autor se detiene especialmente en la recepeion del Derecho romano y en
¢l papel de 1a Iglesia como difusora de las categorias jurfdicas propias de aquel
Derecho, como asimismo en el importante papel que cumplid la idea de Impe-
rio. Posteriormente gnaliza, con claridad vy sencillez expositiva, ¢l *‘renacimien-
to'" de la Jurisprudencia a partir del siglo X1, deteniéndose en el andlisis de las

‘aportaciones de la Escuela de Bolonia y desentraiiando las caracteristicas met6-
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el papel de la Iglesia como difusora de las categorias juridicas propias de aquel
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dicas del trabajo cientifice de los glosadores vy los posglosadores. Destaca, sobre
todo, el interés del autor por demostrar la conexién entre el concepto hegeméni-
co de la Ciencia dominante en ia Edad Media y el método propio de los juristas.
E! método dogmdtico de la Teolegia y el de la Ciencia del Derecho (romanistas
y canonistas} unieron asi sus esfuerzos en la estructuracion de lo gue ¢l autor
llama ¢! “'ideal politico™. El altime capitulo (el ¥) recoge precisamente esta con-
fluencia en la formacién del pensamiento politice de la época, haciendo hinca-
pi€ en la instrumentalizacién de conceptos tales como el de imperium y el de so-
berania.

Gregorio Robles

ISABEL TAPIA FERNANDEZ, Las condenas ne pecuniarias (Ejecucion
de sentencias de dar, hacer y nc hacer}, Serie “*Ensayos’ n° 3, Facultad de Dere-
cho, Palma de Mallorca, 1984, 239 pdgs.

Isabel Tapia Ferndndez, profesora titular de Derecho procesal de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorea aborda un tema como
“‘Las condenas no pecuniarias’ y su ejecucién forzosa en el Ordenamiento juri-
dico espafiol, que resulta ser de gran complejidad en orden 2 dos ideas: por una
parte, la legislacion espaiicla es muy escasa {la ley de enjuiciamiento civil no de-
dica més que cuatro articulos), arcaica (no conocemos ninguna reforma en pro-
fundidad del articulado desde su promulgacién en 1881} y fuera completamente
del contexto socio-econdmico del uitime cuarte del sigle veinte. Por otra parte,
la doctrina procesalista no ha dedicado mucha atencidn {por no decir nula) al
tema, no conociéndose mas que unas pocas lineas publicadas en torno a la ejecu-
cion forzosa de condenas de dar, hacer y no hacer.

El presente libro estd dividido en tres capitulos precedidos de un *‘plantea-
miento general del tema’’. En este ‘‘planteamniento’’ la autora dedica unas pocas
pdginas (35 ¢n total} a llamar la atencidn al lector sobre algunas cuestiones con-
cretas, tates como el “‘criterio de la opcidn del deudor’” seguido por el legista-
dor, o bien, concretar, en sintesis, cuando una sancidn especifica deviene impo-
sible, etc.. Ademds la autora une a esta seccion introductoria del libro una rédpi-
da visién del panorama general regulador de la ejecucién forzosa en ¢l Derecho
positivo espaifiol, marcando las pautas en que se desenvuelve la investigacitn.

El capitulo primero de la obra estd dedicado a plantear un problema especi-
fico y concreto, que en muchos sectores doctrinales causa polémica constante:
la delimitacién entre las prestaciones especificas y genéricas en €l marco de las
distintas obligaciones y su tratamiento doctrinal en el campo del Derecho proce-
- sal. Aqui, se resalta por la autora, una primera dificultad que tiene su relevancia
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‘dicas del trabajo cientifico de los glosadores y los posgiosadores. Destaca, sobre
todo, el interés del autor por demostrar la conexion entre el concepts hegeméni-

co de la Ciencia dominante en la Edad Media y el método propio de los juristas.

El método dogmadtico de la Teclogia y el de la Ciencia del Derecho (romanistas

¥ canonistas} unieron asi sus esfuerzos en la estructuracién de ko que el autor

llama ¢l “‘ideal politico™. El dltimo capitule (el V) recoge precisamente esta con-

fluencia en la formacion del pensamiento politico de la época, haciendo hinca-

pi€ en la instrumentalizacién de conceptos tales como el de imperium y el de so-

berania.

Gregorio Robles

ISABEL TAPIA FERNANDEZ, Las condenas no pecuniarias (Ejecucion
de sentencias de dar, hacer y no hacer), Serie ““Ensayos’ n° 3, Facultad de Dere-
cho, Palma de Mallorca, 1984, 239 pags.

Isabel Tapia Fernandez, profesera titular de Derecho procesal de ia Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca aborda un tema como
“*Las condenas no pecuniarias’ y su ejecucién forzosa en el Ordenamiento juri-
dico espafiol, que resulta ser de gran complejidad en orden a dos ideas: por una
parte, la legislacion espafiola es muy escasa (la ley de enjuiciamiento civil no de-
dica mds que cuatro articulos), arcaica (no conocemos ninguna reforma en pro-
fundidad del articulado desde su promulgacién en 1881} v fuera completamente
del contexto socio-econdmico del dltimo cuarto del siglo veinte. Por otra parte,
la doctrina procesalista no ha dedicado mucha atencidn (por no decir nuia) al
tema, no conociéndose més que unas pocas lineas publicadas en torno a la ejecu-
cién forzosa de condenas de dar, hacer y no hacer.

El presente libro esté dividido en tres capitulos precedidos de un “‘plantea-
miento general del tema’”. En este “‘planteamiento’’ la autora dedica unas pocas
péginas (35 en total} a [lamar la atencién al lector sobre algunas cuestiones con-
cretas, tales como el “‘criterio de la opcidn del deudor’” seguido por el legisla-
dor, o bien, concretar, en sintesis, cuando una sancién especifica deviene impo-
sible, etc.. Ademds la autora une a esta seccidn introductoria del libro una rapi-
da visién del panorama general regulador de la ejecucién forzosa en el Derecho
positivo espafiol, marcando las pautas en que se desenvuelve la investigacién,

El capitulg primero de la obra est4 dedicado a plantear un problema especi-
fico y concreto, que en muchos sectores doctrinales causa polémica constante:
la delimitacion entre las prestaciones especificas y genéricas en el marco de las
distintas obligaciones y su tratamiento doctrinal en ¢l campo del Derecho proce-
. sal. Aqui, se resalta por la autora, una primera dificultad que tiene su relevancia



BiIBLIOGRAFIA 195

incluso en el titulo de la obra *‘las condenas no pecuniarias’’ y gue se configura
en la necesidad de introducirse en el campo del Derecho civil para marcar las
diferencias entre las obligaciones genéricas'y especificas. La utilizacién de la teo-
ria general de las obligaciones y la apertacidn doctrinal de muchas clasificacio-
nes que de ellas pueden hacerse (obligaciones a plazo, mancomunadas y solida-
rias, obligaciones de dar, hacer o no hacer) lievan a la autora 2 plasmar una pla-
taforma teodrica del Derecho civil que le permitira introducirse en et Derecho pro-
cesal de forma mas codmoda. '

Ademds, la autora aborda un problema {(jamaés estudiado hasta ahota) que
se traduce en la dificultad de trasladar las afirmaciones realizadas por la doctri-
na civil {y no rehnye la cita de doctrina tan autorizada como Hernandez Gil, Diez
Picazo y el va cldsico entre nosotros Castan) al terreno del Derecho procesal.
En efecto, el estudio procesal nos obliga a detenernos, con cardcter previo, en
cuestidn tan impertante como la distincién entre los conceptos de **prestacién’’
y “sancién’’ {a ello dedica la autora las pags. 35 y $s.}, y posteriormente admitir
gue la distincidn entre obligaciones genéricas y especificas no tiene correspon-
dencia con lo que viene denomindndose (por la doctrina italiana, sobre todo,
pero también patria) ejecucidn genérica y ejecucién especifica. Si analizamos con
rigor las deudas dinerarias observamos que se alejan tanto de las obligaciones
genéricas como de las especificas, precisamente por el ““peculiar objeto que inte-
gra la prestacion. El dinero, que no es un bien cualquiera, sine un bien de me-
diacién, de naturajeza muy particular, econdmica y juridica’.

En consecuencia, es mas correcto en ¢l terreno procesal hablar de ejecucio-
nes dinerarias {es decir, agueitas que nuestros historicos denominaban *‘sobre
dinero’’) y ejecuciones no dinerarias (que, ignalmente nuestros hist6ricos deno-
minaban ‘fuicios sobre raiz 0 mueble™).

E! capitulo segundo de la obra esta destinado a conseguir un solo resultado:
definir la naturaleza de la impropiamente llamada —a juicio de la autora— eje-
cucidén forzosa en forma especifica (entendida como ejecucidn de condena no
dineraria), La autora aborda el tema desde dos aspectos definidores del mismo:
por un lade ¢l origen histérico de ia institucidn; por otro, el estudio de las con-
cepciones doctrinales més modernas qgue existen sobre el instituto procesal. Con
respecto al primero, se destaca el fcil manejo gue tiene la autora de los textos
histdricos, en especial del Derecho romano; ¢n ¢l segundo de los aspectos men-
cionados, se destaca igualmente, ¢l conocimiento de la doctring de Satta v su
clara exposicién.

Ahora bien, podria considerarse que en este capitulo la autora hace una la-
bor, en muchos casos necesaria, de caracter expositivo de las diversas teorias ex-
puestas por la doctrina; nada mas alejado de la realidad; a2 autora toma partido,
es decir, realiza, estudia y expresa su teoria propia sobre la cuestidn, Asf, en las
pags. 77 y ss. de la obra se resumen las caracteristicas 0 notas definidoras de
la ejecucidn forzosa, que califica la propia autora como *‘critica 2 la teoria de
Satta’,
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Estamos, pues, ante un capitulo que ef lector podré enjuiciar como excesi-
vamente tedrice, perc creo que era una necesidad ya que la comprension de este
capitule permite entender la obra en sus justos términos.

Con ¢l capitule tercero se inicia lo que podriamos denominar la segunda
parte del libre, ¥ que se dedica al estudic del Ordenamiento juridice espafiol.
Se recogen hasta tres apartados e secciones dedicadas a: a) la ejecucion forzosa
no dineraria regulada en la Ley de enjuiciamiento civil; b} Ia ejecucién forzosa
no dineraria recogida por la jurisprudencia, o bien, regulada en leyes especiales;
¥ ) la entrega de dinero cuando deviene imposible la restitucién “in natura’.

Por lo que respecta a la primera de las secciones, el estudic se centra en los
cuatros tipos de ejecuciones de cardcter no dinerario: condenas de hacer; conde-
nas de no hacer; condenas a entregar cosa cierta; y condenas a entregar cosa de-
terminada por el género, precedidos de un apartado inicial dedicado al estudio
de dos aspectos fundamentales para la comprensidn de esta seccidn: €l desarro-
llo legislative y su evolucién histdrica; y el especial estudic del art. 923 LEC.
El primero de los aspectos es tratado con sumo cuidado, haciendo referencia a
todos tos cuerpos legislativos reguladores del tema desde “*Las Partidas’ hasta
la **Ley de enjuiciamiento civil de 881", El segundo, es decir, el estudio del
art. 923 LEC es sumamente interesante, v yo dirfa fundamental, para compren-
der 1a actividad ejecutiva de los Tribunales de justicia. En efecto, el art. 923 LEC
no hace mds que limitar las medidas ejecutivas a las sefialadas en los articulos
que le son posteriores (es decir, 924 a 927 LEC), con el peligro que ello supone
al ser articulos que regulan escasamente los medios con que cuenta el juez ejecu-
tor.

Ademas, resalta la autora, existe un problema importante que se encuentra
cada dia en la préctica ante los Tribunales de justicia: ““a igualdad de situaciones
facticas, no se corresponden iguales interpretaciones, ni simnilares resoluciones...”
{cfr. pdg. 102). Ciertamente, dice la autora y lo avala la jurisprudencia que allf
se cita, que diversas resoluciones del Tribunal Supremo declaran que tras la re-
solucién en sentencia firme de caracter declarativo es obvio que deben realizarse
las oportunas actividades ejecutivas que sean ‘‘logica consecuencia’’, y por el
contrario, nos encontramos con otras resoluciones ‘*facticamente’ iguales, en
que se niega la actividad del ejecutor solicitada por el ejecutante para llevar a
cabo lo que debe ser la “*légica consecuencia’’.

Ya pasando a comentar los cuatro tipos de ejecucion derivada de condena
no pecuniaria, observamos que se detectan dos importantes problemas que pa-
saremaos a resumir:

a) En primer lugar, y con referencia a las condenas que determinan la obli-
gacion de “‘un hacer’’ en el deudor, la polémica surge ante la determinacién del
cardcter ““personal’’ o “*no personal’’ de ta obligacién. En efecto, si ¢l hacer es
personalisimo, segiin el criterio de la *‘opcidn del deudor’ ya comentado, e eje-
cutado no puede ser obligado (a diferencia de [os paises de nuestro entorne) ni
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constreiiido de ningin modo al cumplimiento, con lo que, ante un deudor insol-
vente, que 1dgicamente optara por no cumptlir lo especificado en la ejecutoria,
nada puede hacer el ejecutante, ya gue el Ordenamiento juridico tan solo prevé
ef expediente de reparacion del dano por equivalente econdmico (id guod inte-
rest’’).

b) Un segundo problema que se detecta hace referencia a las condenas “‘a
entregar cosa cierta'’. Tanto en ¢l caso que se trate de bienes muebles o bienes
inmuebles, el legistador, a la menor dificuitad, acude al expediente reparador
consagrado en los arts. 928 v ss. de la Ley de enjuiciamiento civil. Ahora bien,
los problemas que se suscitan son diferentes en uno u otro tipo de sancién. Si
de ejecucion de cosa mueble se trata es obvie que ante [a desaparicion fisica de
la cosa deba acudirse a2l resarcimiento del dafio; pero no resulta tan légico (aun-
que ¢l legislador acuda igualmente a dicho expediente) ante la pérdida de la cosa
mueble por ocultacién del deudor (por otra parte bastante usual en la préactica);
el legislador espafiol, al iguzal que deciamos anteriormente, no regula ningun me-
canismo destinado a constrediir la voluntad del ejecutado ante ocultaciones cali-
ficadas de fraudulentas., Por otra parte, s1 de entregar cosa inmueble se trata,
el problema se agudiza al considerar ¢l Tribunal Supremo que deviene imposibie
la gjecucidn de la condena cuando el bien se encuentra en posesién de un terce-
ro; siendo tercere aquél que no ha sido ni oido ni vencido en juicio. Asi, ante
un titulo de propiedad en manos de tercero, o simplemente ante un contrato de
arrendamiento donde el arrendatario obré de buena fe, es suficiente para que
el legislador, sin plantearse otra alternativa, acuda al expediente reparador de
determinacién del “id quod interest’’. Obviamente, si se trata de terceros gue
no traen causa del ¢jecutado (cfr. art, 1.252 Ce.).

1.2 segunda de ias secciones la dedica la autcra a estudiar las ejecuciones
forzosas no dinerarias, reguladas en leyes especiales ¢ bien por la propia juris-
prudencia. En ella se trata de dos supuestos de hecho: condenas z la emisidn de
una determinada declaracién de voluntad v [a ¢jecucion forzosa al amparo del
art. 4] de la Ley hipotecaria.

En ¢l primero de los supuestos la autora realiza un estudio jurisprudencial
y doctrina {con aportaciones del derecho extranjero) sobre las obligaciones de
las partes a emitir en un momenio determinado una {determinada} declaracion
de voluntad. Se suscitan, segin la autora, tres supuestos concretos. El pre-contrato
qué ha sido calificado por la jurisprudencia (aunque recientemente se observa
alguna linea jurisprudencial distinta) como un hacer personalisimo, y en conse-
cuencia ante la negativa del deudor, reparacion del dafio. Distinta posicién adopta
la Ley de arbitraje de 22 de diciembre de 1953 que configura la posibilidad de
realizar ¢l contrato de compromiso por €l propio juez ante la negativa de una
de las partes (cfr. art. 9 LA}. Por dltimo, destaca la autora el supuesto de la *“ac-
¢ion de jactancia’ por medio de la cual “‘un actor podra entablar juicio para
obligar a otro que se alaba de tener derechos contra el demandante, a que los
ejercite en el juicio correspondiente’’. Destaca la incorrecta configuracion dela

" accién de jactancia come mero-declarativa, siendo mds bien encuadrable en las



198 BIBLIQGRAFIA

-acciones de condena {e! demandado debe o bien obligarse & guardar silencio
—en definitiva, emitir “‘un no hacer’’—; o bien actuar en juicio, interponiendo
la correspondiente demanda).

El segundo supuesto planteadoe por la autora hace referencia a las gjecucio-
nes especificas con base en el art. 41 LH. Se reduce este tipo de ejecuciones al
ejercicic de acciones de caracter real procedentes de derechos inscritos. Asi, cuando
el titular registral, es perturbado en su derecho, el Ordenamiento juridico le fa-
culta para iniciar directamente un proceso de ejecucion sumario, en el cuat exis-
te, como es 1dgico, su mecanismo de defensa del ejecutado. En defenitiva, el ejer-

‘cicio de un derecho real con base en una calificacién registral.

Por ultimo lz autora trata en la seccidn tercera de este capitulo un problema
real que se produce en la prictica: no se debe confundir el expediente reparador
del dafio derivado de la imposibilidad *‘in natura”™ de cumptlir una obligacion
especifica con el resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de culpa extra-
contractual conforme al art. 1.902 Ce. Si exigiéramos —como en ocasionss ha
hecho el Tribunal Supremo— al ejecutante que pruebe la existencia del hecho,
¢l perjuicio y el nexo causal, ante una condena no dineraria de imposible cumpli-
miento, en la mayoria de los casos le dejariamos insatisfecho en ia tutela solici-
tada ante los tribunales y ganada en sentencia firme de condena.

En definitiva, ¥y como corolario a la presente recension del libro de la profe-
sora Tapia Ferndndez, debemos decir que nos encontramos ante uta gran obra,
inédita en ¢cuanto al tema, que constituira, sin duda, un pilar bésico en el cual
debe apoyarse las futuras investigaciones que sobre el tema se realicen. Esto es,
una obra que, aunque moderna en su concepcidn, debe ser considerada clasica
para los estudiosos del Derecho procesal.

Carlos Gutiérrez Gonzalez

ANTONIO MOZO SEOANE, La discrecionalidad de la Administracion Pii-
Blica en Espaita. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983, Edi-
torial Montecorve, Madrid, 1983, 606 pdgs.

Ciertamente, pocas cuestiones juridico-administrativas pueden calificarse con
tanta justicia de eternas e inacabables como los problemas que plantean los lla-
mados poderes discrecionales de fa Administracion, aspecto fundamental de la
vinculacién de los poderes ptiblicos a {2 norma juridica; con parecidas palabras
comienza el propio autor de este magnifico libro, originariamente tesis doctoral,
justificando la eleccién de su tema, Por lo demds, las conclusiones que se obtie-
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-acciones de condena {el demandado debe o bien obligarse a guardar silencio
—en definitiva, emitir “*un no hacer’’—; o bien actuar en juicio, interponiendo
la correspondiente demandaj.

El segundo supuesto planteado por la autora hace referenciza a las gjecucio-
nes especificas con base en el art, 41 LH. Se reduce este tipo de ¢jecuciones al
ejercicio de acciones de cardcter real procedentes de derechos inscritos. Asi, cuando
el tituiar registral, es perturbado en su derecho, el Ordenamiento juridico le fa-
culta para iniciar directamente un proceso de ejecucion sumario, en el cual exis-
te, como ¢s [dgico, su mecanismo de defensa del ejecutade. En defenitiva, el ejer-

“cicic de un derecho real con base en una calificacion registral.

Poriltime la autora trata en la seccidn tercera de este capitulo un problema
real que se produce en la prictica: no se debe confundir ] expediente reparador
del dafto derivado de ta imposibilidad “‘i# natura’ de cumplir una obligacién
especifica con el resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de culpa extra-
contractual conforme al art. 1,902 Cc. Si exigiéramos —como en ocasiones ha
hecho el Tribunal Supremo— al ejecutante que pruebe la existencia del hecho,
el perjuicic v el nexo causal, ante una condena no dineraria de imposible cumpli-
miento, en la mayoria de los casos le dejartamos insatisfecho en Ia tutela solici-
tada ante los tribunales y ganada en sentencia firme de condena.

En definitiva, y como corolario a l& presente recension del libro de [a profe-
sora Tapia Ferndndez, debemos decir que nos encontramos ante una gran obra,
inédita en cuanto al tema, que constituira, sin duda, un pilar basico en el cual
debe apoyarse las futuras investigaciones que sobre el tema se realicen. Esto es,
una obra gue, aunque moderna €n su concepcién, debe ser considerada clasica
para los estudicsos del Dereche procesal.

Carlos Guiiérrez Gonzidlez

ANTONIO MOZO SEQANE, La discrecionalidad de la Administracion Pi-
blica en Espafia. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983, Edi-
torial Montecorvo, Madrid, 1985, 606 pégs.

Ciertamente, pocas cuestiones juridico-administrativas pueden calificarse con
tanta justicia de eternas e inacabables como los problemas que plantean los Ha-
mados poederes discrecionales de la Administracion, aspecto fundamental de la
vinculacidn de los poderes piblicos a la norma juridica; con parecidas palabras
comienza el propio autor de este magnifico libre, originariamente tesis doctoral,
. justificando 1a eleccidn de su tema. Por lo demas, las conclusiones que se obtie-
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nen de la lectura de la minuciosa investigacién de Antonio Mozo, no hacen sino
confirmar aquél aserto.

Digamos ya que a pesar de su permanente actualidad y, consiguientemente,
de la constante atencion que la materia ha merecido a los especialistas de] Dere-
che administrativo, estamos ante una aportacién por muchas razones innovado-
fa y en todo caso de obligade manejo para quien, a partir de ahora, preténda
acercarse al tema.

Creemos que, sin traicionar la unidad de propdsito y los objetivos del autor,
pueden diferenciarse en la obra tres partes desde el punto de vista sistematico;
la primera (Capitulos 1, II y III}, dedicada al estudio del binomio actividad re-
glada - actividad discrecional de la Administracion bajo la vigencia de Ja Ley
de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1888, reformada en 22 de junio

.de 1894 (la “*Ley Santamaria de Paredes’’), siendo de esta dltima fecha también
su Reglamento; legislacidn que, como es conocido, séto permitia la fiscalizacién
judicial de los actos administrativos cuando —ademas de otros requisitos— fue-
sen dictados en et ejercicio de *‘facultades regladas’’ (art. 1° de la Ley); de este
punto, verdaderamente crucial pai'a el devenir del control judicial de la Admi-
nistracién, arranca ¢l analisis del Dr. Mozo Seoane, para comprobar ¢l peso de
semejante concepcion en el sistema —es decir, en la formacidn del Derecho ad-
ministrativo espafiol— y la respuesta jurisprudencial a este rigido esquema legal.

Dos conclusiones, quizd, a destacar de esta rigurosa aproximacion histéri-
ca: la concepcidn legal resulta radicalmente ““formalista”’, lo que no quiere decir
—cOomo a veces 5¢ ha mantenido— que el contrel judicial esté limitado a “‘las
formas’ (competencia, procedimientc); la jurisprudencia espaiicla tuvo mayo-
res logros fiscalizadores —jolvidémonos de los socarridos ““progresos™ del Conseil
d’Etat!— de lo que habitualmente se le ha reconocido.

La que podriamos llamar segunda parte (Capitules IV, V, V1 y Vil), abor-
da ¢l tema ya a partir de la vigente Ley reguladora de la jurisdiccién contencio-
sa, de 27 de diciembre de 1956, que supuso un cambio radical en la considera-
cion del viejo dualismo potestad reglada - potestad discrecional, abandonandg
sencillamente la distincidn como base del acceso jurisdiccional al control de la
actuacién administrativa; este trascendental avance, tan reclamado judicial y doc-
trinalmente, no hize mas que abrir nuevas perspectivas: si discrecionalidad no
es sindnimo de inimpugnabilidad, es preciso sin embargo definir, delimitar 2! con-
cepto de lo discrecional, puesto que en el viejo sisterna --como en este trabajo
demuestra cumplidamente— el criterio delimitador era puramente negativo {lo
no reglado).

+Qué es la discrecionalidad?, ;cudndo actda discrecionalmente la Adminis-
tracién?, ;son realmente fiscalizables los “‘elementos discrecionales’ de esta ac-
tuacion?. Las respuestas que se dan a todas estas cuestiones son objeto de una
consideracion critica en esta parte, que constituye por tante, como puede adivi-
narse, el “‘grueso’” del estudio.
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Para centrar el tema, se estudia {Capitulo IV) de manera breve pero muy
- precisa el significade del Principio de legalidad de la Administracién, con una
visién claramente critica del sentide que a este fundamental postulado se viene
dando en la **doctrina dominante”’ —el de la denominada **positive Bindung” —,
reclamando, por contra, ¢l verdadero significade de aquél, expuesto hace mdés
de diez aitos entre nosotros por Gallego Anabitarte {*Ley y Reglamento en el
Berecho publice occidental®’, 1971); se exponen {Capitulo V) las postfzras més
destacadas de los autores espanoles sobre el concepto de la discrecionalidad, con
una muy especial atencidn a lo que se titula el “impacto’’ de la teoria de los con-
ceptos jurfdicos —normativos, prefiere’decir el autor— indeterminados, doctri-
na que sin duda ha polarizado modernamente los intentos de precision de lo que
sean las facultades discrecionales, sin conseguir, sin perjuicio de su virtualidad,
clarificar totalmente la cuestidn precisamente en los casos extremos —o “‘supuestos
limite”’— de indeterminacién {valoraciones, por ejemplo), que son los mas nece-
sitados de esa clarificacidn. Todos estos problemas son recogidos también en sy
reflejo jurisprudencial (Capituloe VI), con la solucién que desde su insustituibie
visién “‘topica’’ ofrecen los jueces; con todo este bagaje, en el que desde luego
no faltan apuntes criticos, el autor afronta su propia concepcion del tema {Capi-
tuig VII}, a la que después nos referiremos en sus lineas esenciaies.

Hasta aqui }o que, siguiendo una terminoiogia también aceptada por Mo-
zo, podemos llamar la “*delimitacién formal’’ del concepte de discrecionalidad;
el logico colofén a este desarroilo lo constituye el denso y extenso ditimo Capi-
tulo (VIID, dedicado z ia ‘‘delimitacidén material’’, esto es, a las técnicas especi-
ficas de control de las potestades administrativas de contenido discrecional, *'a
cuyo servicio estdn ——se nos dice— los demés aspectos del tema®’: serfa, en nues-
tra particular sistematizacion, la tercera parte, si bien claramente unida por su
objetivo a la anterior. Los medios de fiscalizacion analizados son los clasicos:
desviacidn de poder, control de los hechos determinantes y principios generales
det Derecho, en una perspectiva, come no podia ser menos, preferentemente ju-
risdiccional, quierc decir, més apegada si cabe a la estricta diseccidn de la dog-
trina jurisprudencial en su principal tarea de sujetar 2 la Administracion dentro
de los limites de la legalidad; en este sentido, resulta muy interesante el “‘ata-
que’’ gue se plantea, frente a una arraigada linea judicial, contra [a vieja técnica
de la desviacion de poder, de la que aqui se predica su naturaleza de '“simple
aplicacién errénea o indebida de la norma™, postulando en consecuencia su aban-
dono y clara superacidn por parte de los otros dos instrumentos fiscalizadores.

Asi pues, nos encontramos ante una monografia francamente compieta y
sin duda enriquecedora para el debatido tema de la discrecionaiidad administra-
tiva; por lo pronto, viene allenar un vacio: el de un estudio rigurosamente cefii-
do a la evolucién del concepto en Derecho espaiiol en todas sus vertientes, para
saber donde ¢stamos ¥ ¢como hemos liegado, en una materia —como tantas otras,
pero ésta especialmente— en la que hemos dependido en exceso de referencias
fordneas, no siempre exactas cuando no claramente extrafias. Por eso, decia an-
tes que e trabajo serd de lectura imprescindible desde ahora para referirse al te-
ma. Insustituible, desde luego, en el examen que realiza a la jurisprudencia: este
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era —segun reconoce el autor— el principal objetivo de la investigacion y lo que,
en efecto, marca la linea metodologica de la misma; son mas de quinientas las
sentencias estudiadas, minuciosamente desgranadas las mds importantes de ellas,
sobre los mds diversos sectores de la actuacion administrativa: policia en gene-
ral, deminio publico, concursos de méritos, examenes y calificaciones académi-
cas, lransportes por carretera, derribo de fincas urbanas, contratacion, urbanis-
mo, régimen disciplinario..., ambitos con tradicional presencia de facultades dis-
crecionales mas 0 menos reconocidas; no se trata, sin embargo, de una ordena-
cidn o sistematizacion de las resoluciones judiciales en las distintas materias, si-
no de su verdadero andfisis en relacion con el aspecto de la discrecionalidad que
en cada momento interesa (manifestacidn, limites, concepto, alcance, fiscaliza-
cién). Nada, pues, del tan habitual “*estilo descriptivo’’; muy al contrario, la ex-
posicion estd llena de matices, incluso a veces resulta dificil de lectura —obliga,
cuando menos, a un esfuerzo de atencidén— para ir atando cabos: gana, por con-
tra, la riqueza de sugerencias,

Todo ese precioso material se recoge en un “Apéndice de jurisprudencia’”,
cronolégico y sistemdtico; y aqui, si, un amistoso reproche: la falta de remisidn
de las sentencias al lugar en que son estudiadas en el texto, o que haria mucho
més util e interesante la recopilacion.

La *‘tesis’’ del Prof. Mozo es, a la postre, la defensa de la discrecionalidad
de la Administracién, de su realidad juridico-positiva y adn de su necesidad por
el papel reservado a los drganos administrativos en el proceso de ejecucion de
la norma; a este resultado le conducen tanto su verificacion del comportamiento
judicial frente al actuar mas o menos libre de la Administracién como sus pro-
pias reflexiones tedricas sobre ¢l problema; combate, por ello, las doctrinas que
pretenden eliminar, todo dmbito o reducto de discrecional actuacién adminis-
trativa, fundamentalmente en dos frentes: la doctrina de los conceptos normati-
vos o juridicos indeterminados, que no atrae a su campo a los supuestos de dis-
crecionalidad, eliminandola bajo el postulado de la ““unicidad de solucién jus-
ta'’, sino que justamente, y solo, la delimita y rechaza como manifestacién legal
distinta, conferidora de una expresa delegacion a favor de la Administracion pa-
ra actuar con cierto grado de libertad; y, como derivacion de ello, la no conside-
racion del interds priblico como un medio de control de la actividad discrecional,
sino como e! fundamento de ésta cuando la norma atribuye al érgano adminis-
trative su conformacidn.

Toda la construccién se apoya, a su vez, en ua método bdsico, comin en
la doctrina alemana scbre el tema vy que aqui se incorpora: la estructurg ldgica
de ia norma, que se defiende como el Gnico camino para comprender ¢l proble-
ma de la discrecionalidad y sus manifestaciones; {rente a la estructura del acto
administrativo, que es €l planteamiento habitual en la doctrina espaiiola, resi-
duo del proceso de evolucidn de la lucha contra las viejas potestades discrecio-
nales, inmunes, y cuyo lastre parece todavia pesar, segun ¢l autor, hasta e punto
de llevar a identificar en el fondo discrecionalidad con inimpugnabilidad, cuan-
do aquélla opera, hoy, dentro de unos estrictos limites legales, por referencia
a los cudles es siempre controlable. '
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Sin duda, cualquier opeidn en este terrenc seguira siendo polémica. Aqui
se elige una, y seguramente no la més cémoda.

En cualguier caso, a ia vista de los resultados, hay que agradecer al Prof.
Gallego Anabitarte, director en su dia de la tesis doctoral y ahora prologuista
del libro, que *‘embarcase’’ a su discipulo en tan dificil tarea, segtin nos cuenta
en el Prologo; prélogo gue, por cierto, no solamente sirve de presentacion al li-
bro sino gue contiene también unas muy interesantes propuestas sobre ¢l tema
del poder discrecional en ¢l marco de la2 Constitucion de 1978,

Angel Menéndez Rexach

LEYES CIVILES FORALES. Coleccion de Textos Legales, Bole-
tin Oficial del Estado, Madrid 1984, 6° ed., 812 pags.

El presente volumen constituye una nueva edicion (la 62) de las Le-
yes civiles forales que viene editando, dentro de la coleccion *“Textos Le-
gales”, el Departamento de Programacién Editorial del BOE. La pre-
sentacién ha sido especialmente cuidada en lo que se refigre a su distri-
bucidn, sumarios, texto legales, indices analiticos, etc. Un volumen, en
suma, de muy ficil manejo y que reune todas las caracteristicas desea-
bles en este tipo de ediciones. ‘

Su contenido estd integrado por tos arts. 13 a 16 del Cédigo civil,
la Compilacién del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava, la Compila-
cién del Derecho civil de Catalufia, la Compilacién del Derecho civil es-
pecial de Baleares, la Compilacién del Derecho civil especial de Galicia,
la Compilacién del Derecho civil de Aragén y la Compilacion del Dere-
. cho civil foral de Navarra.
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61.
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. Proyecto de urbanizacion. Aprobacion. Adaptaciones exigidas por

la ejecucion material de las obras. Ilegitimidad de tales adapta-
clones. Sentencia de 2 de Mayo de 1984.

Licencia de obras. Otorgamiento por subrogacion de la Comision
Provincial de Urbanismo. Legitimacion del Ayuntamiento para re-
currir. El acto de concesién ha de imputarse al érgano que se
subroga. Construcciones portuarias. Momento en que 1a subroga-
cion se produce. La Licencia no contradice el Plan General. Sen-
tencia de 3 de Mayo de 1984,

Actividades peligrosas, Orden de paralizar la explotacion de recur-
sos mineros. Necesidad de licencia municipal. Actividad contraria
a! Plan Provincial de Ordenacion, que esta vigente v es de aplica-
‘cion subsidiaria respecto del planeamiento municipal. Desfigura-
¢idn del paisaje. Ausencia de responsabilidad administrativa. Sen-
fencia de 5 de Mayo de 1984.

Recursos en via administrativa y sentencia. Depdsito previo cuan-
do lo exige una ley formal. Actas de la Inspeccidon de trabajo. Sen-
tencia de 5 de Mayo de 1984.

Actas de la inspeccion de trabajo. Presuncion de certeza. Requisi-
tos. Seatencia de 7 de Mayo de 1984.

(1) La seleccion ¥ presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Sr. Segura Gi-

nard en lo gue se refiere a las sentencias en materia administrativa, por €l Prof. M. Dols
Roca en lo que se refiere a las sentencias en materia de Derecho financiero y tributario
y por €l Prof. M. Garcia Ferndndez en lo que se refiere a las sentencias relativas al Derecho
del Trabajo.
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65.

66,

67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

Fondo de garantia salarial. Indemnizaciones fijadas en conci-
liacién judicial; procedencia de sut abono. Sentencid de 9 de Mayo
de 1984.

Suspensidn de acuerdos de las corporaciones locales, Declaracion
del término municipal como ‘“‘zona no nuclear’  invasion de com-
petencias estatales. Sentencia de 10 de Mayo de 1984.

Licencia fiscal de actividades epmerciales e industriales. Hecho im-
ponible: mero ejercicio de la actividad. Sujeto pasivo: persona
fisica o juridica que realiza la actividad. Explotacion de salas de
bingo: sujeto pasivo: empresa explotadora y no la entidad autori-
zada. Infraccion de omisién. Sentencia de 10 de mayo de 1984,

Impuesto Municipal sobre el Incremento en el VYalor de los Terre-
nos. No sujeccién de los terrenos destinados a explotaciones agro-
pecuarias: no basta la calificacion de terreno ristico: necesidad de
ejercicio real de la explotacién con emplec de medios econémicos,
personales y materiales. Sentencia de 14 de mayo de 1984,

Recursos en via Administrativa o Contenciosa. Depésito previo pa-
ra recurrir: Exigencia de Ley formal que lo establezca. Salarios de
tramitacién: cotizan a la Seguridad Social. Sentencia de 16 de Ma-
yo de 1984.

Derecho Sancionader. Principio de legalidad, Determinacion de la
gravedad; discrecionalidad de la Administracion y revision en via
contenciosa. Sentencia de 17 de Mayo de 1984.

Funcionarios pitblicos, [.R.Y.ID.A, Concurso de meritos, En la
convocatoria no se indica que la obtencion de la plaza implica
traslado de localidad. La actuacion administrativa se ajusta al Es-
tatuto del personal al servicio de los Organismos Autdnomos. Sen-
tencia de 21 de Mayo de 1984.

Proceso especial de art. 118 de 13 Ley de Jurisdiccion contencioso
adminisfrativa. Suspensidn decretada por eif Alcatde de licencia
urbanistica otorgada por la Comisién Provincial de Urbanismo.
Vigencia de esta facultad suspensiva. Autonomia municipal. Irrete-
vancia del otorgamiento de la licencia por subrogacion. Condicién
de solar. Levantamiento de la suspension. Sentencia de 22 de Mayo
de 1984 *,

Informe preceptivo. Aprobaci¢n del programa y presupuesto de las
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fiestas patronales, sin el debido informe del Secretario-1nterventor,
Nulidad procedimental. Han de retrotraerse las actuaciones al mao-
mento de la peticion del informe. Sentencia de 24 de Mayo de 1984

Declaracion de ruina. Ruina técnica y ruina econdmica. Trascen-
dencia de las condiciones de salubridad o habitabilidad. Sentencia
de 24 de Mayo de 1984.

. Licencia de Obras. Denegacidn por no estar de acuerdo el proyecto

con el entorne. Aprobacion de la Comision del Patrimonio Artisti-
¢o. El acto municipal no se ajusta a Derecho. Sentencia de 26 de
Mavo de 1984.

Impuesto Municipal sobre ¢l Incremento en el Valor de los Terre-
nos. Aplicacion de indices trienales: irrelevancia de la modificacion
de la calificacién urbanistica derivada de la aprobacion de un Plan
de Ordenacion. Sentencia de 26 de mayo de 1984.

NSanciones Administrativas. Funcionarios municipales. Desobe-
diencia de la orden de pasar al despacho del superior. Falta leve.
Sentencig e 29 de Mavo de 1984.

Fondo de Garantia Salarial. Limites de la indemnizacion. Compu-
to del cuarenta por ciento en empresas de menos de veinticinco tra-
bajadores. Procedencia. Sentencia de 4 de Junio de 1984.

Acta consenfido. Administracion corporativa. Suspension del ejer-
vicio de la profesison. Computo del plazo para recurrir segtn el Es-
tatuto General de la Abogacia. [nadmisibilidad del recurso
contencioso-administrativo, Sentencia de 6 de Junio de 1984

Fondo de Garantia Salarial. Abono de indemnizaciones conveni-
das en conciliacion judicial. Procedencia. Sentencia de 7 de Junio
cle 19R4.

Inadmisibilidad del recurso contenciose-administrativo. Recurso
de reposicion extemporaneo. Sentencia de 8 de Junio de 1984

2. Responsabilidad de 12 Administracion. Accidente en instalaciones

para juegos infantiles. Tohogan situado en calle pablica para uso
pliblico. Amputacion de un dedo. Requisitos para que proceda la
indemnizacion. [a camtidad de quinienlas mil pesetas (500.000.-)
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83.

84,

85.

86.

B7.

88.

89,

es razonable. Dafios fisicos y psiquicos. Sentencia de 11 de Junio
de 1984*

Estudio de detalle. La falta de notificacién: no puede anular el
acuerdo adoptado, ni produce indefension. Vulnera las NN.SS. del
término: nueva ordenacion de usos y alineaciones, ¢l sector tenia
que ser desarrollado por un Plan Especial. Sentencia de 12 de Ju-
nio de 1984,

Funcionarios de Administracion Local. Amnistia. Readmision.
Solicitud de categoria de Oficial Administrativo. Inadmisibilidad
parcial del recurso por extemporaneidad. No hay agravio compa-
rativo. Ingreso por oposicion no pugde equipararse a CONCUrsg u
otra forma de ingreso. Sentencia de 19 de Junio de 1984.

Personal al servicio de 1a Administracion de Justicia. Trienios. Ni-
vel de titulacion Auxiliar Diplomado: coeficiente 6. El actor no ha
prestado sucesivamente sus servicios en distintos Cuerpos. Senten-
cia de 22 de Junio de 1954,

Responsabilidad patrimonial de la Administracion. Destruccion
tramo acera construido por particular ordenada por el Alcalde.
Reclamacion previa conforme con la demanda judicial. Es precep-
tivo denunciar la mora. Decreto dictado de plano, Organo compe-
tente Corporacion y no Alcalde. Necesidad apercibimiento intere-
sado. Responsabilidad objetiva. Fijacion dafios ejecucion de sen-
tencia. Sentencia de 25 de Junio de 1984.

Procedimiento de gestion tributaria: disconformidad del sujeto pa-
sivo a la rectificacion de liquidacién girada como consecuencia de
actuaciones inspectoras: requiere la apertura de expediente en ¢l
gue se dé audiencia al sujeto pasivo: el incumplimiento de este tra-
mite connlleva la nulidad de los actos posteriores incluida la de la
providencia de apremio. Sentencia de 30 de Junio de 1984*,

Fondo de Garantia Salarial. L.imites de la indemnizacion. Compu-
ta del cuarenta por ciento en empresas de menos de veinticineo tra-
bajadores. Procedencia. Sentencia 30 de Junio de 1984,

Sancion Administrativa. Principio de legalidad: basta cobertura le-
gal. Tres infracciones y una sola sancion: procede ya que hay mis-
mo designio. Jurisdiccion contencioso-administrativa puede revi-
sar y reducir la sancion impuesta aplicando los conceptos juridicos
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indeterminados previstos en la norma a las circunstancias de
hecho. Sentencia de 4 de Julio de 1984.

Concesion linea de transporte piiblico regular de viajeros. Parada
inicial y puesto terminal de la linea. Recursos acumulados. Inadmi-
sibilidad del recurso. Acuerdo del Consell General Interinsular nu-
lo de pleno derecho. El Ayuntamiento de Palma es competente pa-
ra fijar el lugar de llegada y salida de los autobuses interurbanos.
Sentencia de 6 de Julio de 1984.

Caducidad del expediente paralizado por causa imputable al intere-
sado. Notificacion que no sefiala los recursos: solo nula si da lugar
a la indefensidn. Sentencia de 7 de Julio de 1984.

Concesion municipal de servicio de transporte. Convenio suscrito
entre ¢l Ayuntamiento de Palma y S.A.L.M.A. para el manteni-
miento del equilibrio econdmico de la concestdon. Incrementos cos-
te de personal debidos al convenio colectivo: procedencia. Senten-
cia de Il de Julio de 1984.

Caducidad del expediente paralizado por causa imputable al intere-
sado. La notificacion gque no sefiala los recusos: solo nula si da lu-
gar a indefension, Sentencia de 12 de Julio de 1984,

Presuncion de legalidad de los actos de determinacion de bases im-
ponibles. Impuesto Municipal sobre €] Incremento ¢n el Valor de
los Terrenos. Naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa: improcedencia de cuestién nueva. Sentencia de 14
de Julio de 1984.

Sanciones. Principio de legalidad constitucional: rango de Ley for-
mal no de Decreto-ley. Jueces y Tribunales estan obligados a in-
terpretar la Constitucion. Sentencia de 16 de Julio de 1984 *.

Declaracion de ruina. Valor reparaciones 50% del valor del edifi-
cio. Naturaleza revisora de la Jurisdiccidon. Cuestion nueva. Pon-
deracion apreciaciones peritos. Valor reparacion: defectos seguri-
dad y salubridad del edificio. Sentencia de 17 de Julio de 1984,

Recurso contencioso-administrativo: actos de gestidn tributaria.
Inadmisibilidad por no haber agotado la via administrativa. Sen-
tencia de 19 de Julio de 1984,
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98.

99,

101,

102,

103.

104.

105.

106.

Funcionarios pitblicos. Profescres de educacion Civio-Social y
Politica. Derechos economicos. Senfencia de 23 de Julio de 1984.

Fondo de Garantia Salarial. Limites en ¢l tiempo de los salarios re-
conocidos. Facultades del FO.GA.SA : no incluye la estimacion de
la cuantia de los salarios adecuados. Sentencia de 24 de Julio de
1984,

. Sanidad. Funcionarios Piablicos. Veterinarios Municipales. La

competencia para su nombramiento corresponde a la Comunidad
Autdnoma. Defectos de forma en €l procedimiento no invalidan-
tes. Sentencia de 27 de Julio de 1984.

Ordenes de ejecucion, Demoliciéon de obras realizadas sin licencia.
Principio de proporcionalidad. Legalizacién por transcurso del
tiempo. Sentencia de 31 de Julio de 1984.

Contratos administrativos. Adjudicacion por concurso-subasta de
ampliacion y conservacion de rotulos luminosos en las vias pabli-
cas. Actuacion objetiva en la seleccion del contratista. Sentencia de
31 de Julio de 1984.

Sanciones de 12 administracion. Principio de legalidad. Aplicacion
de Ordenanzas Laborales. Horas extraordinarias. Li mites a su
realizacion. Sentencia de | de Septiembre de 1984,

Aprovechamiento medio. Aprobacion definitiva de Provecio de
Urbanizacion. La cesion del diez por ciento del aprovechamiento
medio de los terrenos es aplicable aunque no se haya producido ia
adaptacion de ios planes a la Ley del Suelo de 1976. Principio de
igualdad de beneficios y cargas derivados del planeamiento. Sen-
tencia de I de Septiembre de 1984, '

Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. Licencia de
funcionamiento de indusiria. Motivacion de los actos. Silencio po-
sitivo. El percibo de arbitrios por parte del Ayuntamiento no impli-
ca que la actividad esté autorizada. Sentenciu de 1 dde Septienthre
de 1984,

Sanidad. Reglamento del Servicio de Sanidad Veterinaria Muniwi-
pai. Invasion de competencias atribuidas a la Comunidad Auione-
ma. Sentencia de 5 de Septiembre de 1984,
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Licencia de obras. Ausencia de informes y de motivacién. Retroac-
cién de las actuaciones. No procede entrar en ¢l fondo del asunto.
Naturaleza revisora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

-Sentencia de 5 de Septiembre de 1954.

Actas de la inspeccion de trabajo. Presuncion de certeza. Requisi-
10s. Sentencia de 6 de Septiembre de 1984. '

Licencia de obras. Indivisibilidad del solar. El principio de que no
es necesario acreditar el derecho de propiedad para solicitar la li-
cencia no es absoluto. Demolicidén de construcciones ajenas para
proceder a la edificacion proyectada. Sentencia de 12 de Sep-
tiembre de 1984,

Aguas. Alumbramiento de aguas subterrdneas. Recurso de alzada
presentado a tiempo. Principio pro-actione. Retroaccion del expe-
diente. Sentencia de 15 de Septiembre de 1984.

Funcionarios. Haberes pasivos. La adjudicacion de un coeficiente
simplemente en razon al titulo es contraria al ordenamiento
juridico. Principio de igualdad. Sentencia de 20 de Septiembre de
1984. '

Actividad Sancionadora. Recursos en via administrativa. Legiti-
macién. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984.

Seguridad Socizl. Regimen especial de trabajadores autdnomos.
Inclusidn obligatoria de Gestores Administrativos. Improcedencia.
Sentencia de 24 de Septiembre de 1984.

Impuesto de Radicacion. Potestad tributaria de las Corporaciones
Locales sobre hechos imponibles producidos en terrenos de domi-
nio publice sitos en el término municipal. Inaplicabilidad de exen-
ciones previstas para el Estado y otros entes de Derecho Publico a
las Empresas Nacionales por ser de naturaleza juridica-privada.
Sentencia de 26 de septiembre de 1984.

Recurso contencioso-administrative. Inadmisibilidad por extem-
poraneo: plazos. Impuesto Municipal sobre el Incremento en el
Valor de los Terrenos. Sentencia de 27 de Septiembre de 1984.

Sanciones administrativas. Juego. Maquinas recreativas. No exhi-
bicion de la correspondiente documentacion. Principio in dubio
pro-reo. Sentencia de 28 de Septiembre de 1984.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

72

72. PROCESO ESPECIAL DEL ART. 118 DE LA LEY DE JU-
RISDHICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Suspension
decretada por el Alcalde de licencia urbanistica otorgada por la Comi-
sion Provincial de Urbanisme. Vigencia de esta facultad suspensiva.
Autonomia municipal. Irrelevancia del otorgamiento de la licencia por
subrogacién. Condicién de solar. Levantamiento de la suspension. Sen-
tencia de 22 de Julio de 1984.

CONSIDERANDO: Que el presente recursoe contencioso-adminisirativo, framitado
conforme al procesado especial regulado en el articulo 118 de ta Ley Jurisdiccional, por
trasiado de la suspension decretada por Iz Alcaldia del Avuntamiento de Ciudadela (Me-
norca) en 23 de Noviembre de 1983, de los efectos de la licenci2 otorgada a X. S.A. en 18
de Octubre anterior, en subrogacion de la competencia municipal para la construccion de
blogue aislado con 32 viviendas en Paseo San Nicolas n® 121 de aguél término municipal,
tiene por objeto, conforme a lo establecido en el n¥ 5 del precepro citado, resolver si pro-
cede levaniar la suspensién decretada por ¢l Alcalde o, por el contrario, anvlarel acto a la
que iz misma se refiere, 35 decir, 12 licenta concedida por subrogacion por 1a Comision
Provincial de Urbanismo.

CONSIDERANDOG: Que, en primer lugar y por imperativos de orden procesal, se ha-
cp preciso examinar con caracter previo, las zlegaciones del Abogado del Estado al ampa-
ro del n® 3 del citado articulo 118 y de las partes personadas —Comunidad Autondma de
Baleares y empresa tituiar de iz licenciz— al amparo de su nlimero 4, referentes a 1a inade-
cuacién det procedimiento de dicho articule 18 y consiguiente nulidad de pleno derecho
del Decreto suspensivo del Alcalde de Ciudadela, por entender, en primer lugar, que a par-
tir de iz promulgacion de la Ley 4071981 de 28 de Ociubre es contrana a la Ley 12 suspen-
sidn dispuesta por el Alcatde por haberse derogado tacitamente por el articulo 4° del Real
Decreto 3183/81 de 29 de Diciembre, e articulo 186 de la Ley del Suelo y Grdenacion Ur-
bana {texto Refundido promulgade por Real Decreto 1346/76 de 9 de abril) en e} que se
fundd la faculiad suspensiva v, en segundo lugar, porgue aunque se entendiera subsistente
dicha facultad suspensiva elia no podria extenderse a otras licencias gue las otorgadas por
{a propia Corporacion municipal, pero no a las otorgadas por un Organo exirafio a la Ad-
minisiracién municipal que otorgd iz licencia por subrogacion.

CONSIDERANDO Que sobre el primer aspecio de la cuestidon procesal planteada
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—pervivencia o no de las facultades de suspension contenidas en el articulo 186 de la Ley
del Suelp despues de la promulgacion de la Ley 40/1981— es preciso repetir lo ya dicho en
otras sentencias de esta Sala como las de 24 de Octubre de 1983, 20 de Febrero y 13 de
Marzo de 1984, es decir que hay que decidir por la pervivencia de las facultades suspensi-
vas de fiscalizacion gubernativa de la legalidad de los actos municipales, cuando son some-
lidas, a su vez, el control jurisdiccional, en los casos, como tos contemplados en el articulo
186 de ta Ley del Suelo, en que la actividad municipal afecta a materias de la competencia
del Estado o de las Comunidades Autonomas a las que aquél ha transferido las suyas,
puesto que, como razonabamos en la primera de las sentencias citadas, si bien es cierto
que como decia el Preambulo del Real Decreto-Ley 3/81, de 16 de Enero, que ha sido sus-
lituide por la repetida Ley 40/81 (articulo 1° del Real Decreto 3.183/81, de 29 de Di-
ciembre, de Tabla de precepios vigentes y derogados como consecuencia de la publicacién
de aquella, dictado ep virtud de la facultad otorgada al Gobierno por su Disposicion Dero-
gatoria), ta Constituciéon Espanola consagra tres principios fundamentales en refacion con
el Regimen Local: ta autonomia de tas Corporaciones Locales en la gestion de sus intere-
ses, el cardcter democratico y representativo de sus organos de Gobierno v la suficiencia de
las Haciendas Locales ¥ que todas las disposiciones legates sobre Corporaciones Locales
que han culminade en la ya citada importante Ley 40/81 en espera de que se promulgue
una definitiva Ley de Bases del Regimen Local que las integre a todas, han venido a afan-
zar ese triple postulado, no se puede sostener que se atenle 2 esa constitucional autonomia
municipal, no de manera general ¢ indiscriminada de la actuacién municipal en cualquier
casg, comao ocurria en el antiguo sisterna con los articulos 362, 363, 364, 365, 366 y 168 de
la Ley de Régimen Local y con el articulo 224 de la Ley del Suelo que por ello han sido de-
rogados expresamente (articulo 3* del Decreto citado 3.183/81), sino s6lo en aguellos ca-
sos en los que, como ocurre con el controvertido 186 v con ¢l también controvertido 184 de
la Ley del Suelo, se trata de fiscalizar la legalidad de actos de intervencion en la edificacion
v uso del suelo en materias en las que la competencia no es exclusiva municipal, sino com-
rartida con olros organos dependientes det Estado ¢ de las Comunidades Autdnomas a los
que aquét transfirio sus compelencias, pues como expresa el articulo 5.4. de la Ley del
Suelo de modo general para su desarrollo en sucesivos preceptos que seria prolijo enume-
rar, "‘los 6rganos urbanisticos fomentaran la accion de las Corporaciones Locales, coope-
rardn al ejercicio de la competencia que les confiere la Ley de Regimen Local y se subroga-
ran en elta cuando no la ejercieran adecuadamente, o su cometido exceda de sus posibili-
daes (los subrayados son nuesiros).

CONSIDERANDO: Que por ¢llo, no pareceria cotrectamente juridico al imputar a
olvido, negligencia o ligereza del legislador el que ésie no haya derogado expresamente los
cilados arliculos 184 v 186 de la Ley del Suelo en el antes recordado Real Decreto 3.183/81
que no fiene otra funcidn gue la de fijar 1a tabla de'preceplos vigentes o derogados como
consecuencia de la publicacion de la Ley 40781 y pretender que aquellos preceptos funda-
mensales de la Ley del Suelo en materia de licencias urbanisticas, han de entenderse dero-
gados tacitamente al amparo de la disposicion derogatoria general del art. 4° del Real
Decreto, pues esta imputacion se contradice con que este Real Decreto en su Tabla, para
salvar los principios de autonomia municipal en la gestion de sus intereses, cardcter de-
mocratico y representativo de sus drganos, y suficiencia de sus haciendas, se ha preocupa-
do de derogar cxpresamente otros articulos de la Ley del Suelo menos importantes, como
los 49.2 y 3 y el 50, referentes a determinados quorum de las Corporaciones y aproba-
ciones por el Consejo de Ministros de determinados acuerdos, 192 y 194.3, referentes a sus
ingresos urbanisticos y al antes citado 224.1 gue contemnplaba una suspension gubernativa
general, (Art. 3 del Real Decreto}, como también se contradice con la interpretacion Ju-
risprudencial tanto del Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional que, sobre
este espinoso problema han aceptado el que la autonomia municipal no ha eliminado to-
talmente el control gubernativo de la legalidad, sino que —como dice ta del Tribunal
Suprema de 23 de Abril de 1983— lo ha limitado a los casos en que afecten competencias
del Estado o invadan competencias ajenas (doctrina de las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 3 de Junio, ? de Julio, ¥ 11 de Octubre de 1982 ¥ la citada de 3 de Abril de 1983, asi
come la mas reciente de 15 de Junio del mismo afio, ameén de las del Tribuna! Constitu-

-cional de 2 de Febrero y 29 de Abril de 1981). ) ’
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CONSIDERAND(: Que para terminar von ias anteriores precisiones encaminadas a
resaltar ia pervivencia de ia fiscalizacion de iz legalidad de la actividad municipal en cier-
105 casos. por medio de (2 suspensidn direcia gubernativa, a pesar de que el art”, 8° dela
Ley 48/81 esiabiece otro medio de conirol de aquella legalidad mediante la suspension
“opeiegis’ o indirecta a traves del Organo jurisdiccional, conviene recordar rambién que
el propio Decreto 3.183/81 de Tabla de vigencias se encarpa de destacar la posibilidad de
que la autoridad gubernativa emplee una u otra forma de control, segiin sus posibifidades
—pues no hay que olvidar que el ejercicio del segundo medio de control (el del art. 8° dela
Ley 40781} esté supeditado 2 que la Corporacidon Local cumpla con lo preceptuado en su
namere 2., remitiendo 2 la Adminisiracion del Estado (o de la Comunidad Autonoma en
su sushitucion}, “un extracto de los actos y acuerdos adoptados por las mismas, dentro del
plazo de las seis dias siguientes a su adopcion’ -— mediante 1 ¢ita expresa de dos Reales
Decretos que manlienen su vigencia: al Real Decreto 186/1981, de S5 de Febrero, “'por el
que se determinzan los drganos de la Administracion del Estado a los que deberan remitirse
10s acuerdos y actos de las Corporaciones Locales y a los que correspondera, en su caso, ¢l
ejercicio de tas facultades de impugnacion a que se refiere el art. 8° del Real Decreto
371981, de 16 de Enero, debiendo entender gue iz referencia que en el mismo se hace a pre-
ceptos del Real Decreto-Ley 371981 de 16 de Enero, debe serlo a los correspondientes pre-
ceptos de la Ley 40/81, de 28 de Ociubre™; y et Real Decreto 1.262/1981 de S de Junio que
en su artY. 5° conserva paralelamente la fiscalizacion gubernativa mediante {2 suspension
directa, al decir que *‘los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales sofo podrdn sus-
penderse por ta Administracion del Estgdn, cuando concurran simultaneamente las dos
circunstancias previstas en €l ari. 8°, del Real Decreto-Ley 3/1981, de 16 de Enero’” {hoy
las del art® 8° de la Ley 40/1981 gue lo ha sustitvido}, es decir, que constituyan infraccion
de tas leyes y afecten directamente a maienias de la competencia del Estado (el subrayvado
¢s puesiro); por lo que siendo la materia urbanistica competencia del Estado al mismo
tiempo que de las Corporaciones Locales, por cooperacion y por subrogacién con éstas, es
cvidente la pervivencia de {2 facultad suspensiva directa ejercitada en el presenie proceso
especial, como también es evidente que asimismo podria haberse ejercitado si con-
currieran los requisitos necesarios para elto, la facultad impugnatoria o de fiscalizacion in-
directa que ensagra al art. 87 de las tantas veces citada Ley 40/1981.

CONSIDERANDO: Que sobre el segundo aspecto del problema procesal planteado
—incompetencia de los Alcaldes para disponer conforme ¢l art. 186 de la Ley del Suelo—-
fa suspension de los efectos de una licencia, otorgada en subrogacion por el Organo pro-
vincial urbanistico, cuando su contenido constituye manifiestamente una infraccion
urbanistica grave es preciso decit gue si bien esta propia Sala en ia Sentencia n® 90/1982 de
11 de Octubre sostuvo esta tesis, hoy hay que estimarla erronea 2 la vista de ia dltima
doctrina jurisprudencial {Sentencia de 15 de Marzo de 1983 que confirma la docirina de la
de 20 de Octubre de 1980}, como ya lo hizo esta propia Sala en la reciente sentencia de 3 de
Maya proximo pasado, pues dicha doctrina jurisprudencial de, al menos dos sentencias de
la Sala 47, en base a gue el término “‘recurses’’ que emplea el art. 200 de la Ley del Suelo
para determinar los efectos para los que se pueden considerar las decisiones gue adoptasen
el Ministro de Vivienda, las Comisiones Provinciales de urbanismo, las Diputaciones Pro-
vinciales ¢ los Cabildos insulares mediante justificada subrogacion en el ejercicio de la
competencia municipal, como actos de la Corporacidn titular {el subrayado es nuestro},
comprende toda accién dirigida a obtener la nulidad del acto administrativo, cualguiera
gue sea su titular y por tanto, no solo aquellas gue puedan corresponder a los adminisira-
dos, sino también 2 las que competen a la administracion respecto a los actos de otras Ad-
ministraciones o de los suyos propios y entre estas dliimas todas las gue le vienen atri-
buidas en defensa de ia legalidad vrbanistica, incluida la suspension de los efectos de ias li-
cencias que concede a los Alcaldes el art. 186 de 12 Ley del Suelo, pues cualquier otra in-
terpretacion conduciria a contradecir el proposito y voluntad del legislador de potenciar
los instrumentos de control v restablecimiento del orden urbanistico, manifestados en la.
Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma de 2 de Mayo de 1975, asi como también |i-
mitar sin fundamento normativo alguno, la autonomia municipal en esta materia, conver-
tida hoy en esencial principio rector de la organizacion territoriat det Estado acogido ¥
deciarado en el art. 137 de la Constitucidn; por Io que en virtud de ello, asi como del usual
significade juridice del comentado término de recurso, aparece procedente declarar que
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en aplicacién conjuntz de los mencionados aris. 186 v 220, los Alcaldes tienen facultades
para suspender por razones de manifiesta infraccion urbanistica grave, 1os efectos de las li-
cencias que, como la que nos ocupa, sean concedidas por la Comision Provincial de Urba-
nismo ai ampare del art. 9 del Reglamento de Serviceos de las Corporaciones Locales.

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el éxamen de este problema de fondo plante-
ado —si ¢l contenide de a licencia otorgada por la Comision Provincial constituye infrac-
cion de esta naturaleza que como tiene reiteradamente declarado la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo {Sentencias, entre otras, de | de Diciembre de 1975, 20 de Junio de 1977,
24 de Mayo de 1978 v 11 de Diciembre de 1980), exige que resuite de manera patenie, noto-
ria 0 manifiesta, de tal forma que para apreciarla no haya que acudirse 2 inlerpretaciones
analogas, hay que decidir por ia tepalidad de 1a licencia concedida y levantar la suspension
acordada por el Alcalde de Ciudadela, pues si bien esta misma Sala anulo otva licencia se-
mejante del mismo titular y sobre el mismo terreno otorgada por e propio Ayuntamiento
de Ciudadelz ¢n Sentencia de 24 de Mayo de 1981, de tal forma que al recibir la comunica-
cidn de la suspension entendio erroneamente que se pedia la ejecucion de aquella sentencia
firme, entre &l caso contemplado en dicha resolucion v el que hoy nos ocupa, existe la dife-
rencia fundamental de que cuando el Ayuntamiento de Ciudadela otorgd la primitiva li-
cencia, no se habia promulgado aun el Real Decreto-Ley 1671981 de 16 de Ociubre, gue
no tiene otra finalidad gue la de paliar los posibles efectos en la paralizacion de la cons-
truccion que podrian derivar del no cumplimiento por parte de los Municipios de lo dis-
puesto en fa Disposicidn transitoria Primera de la Ley del Suelo, adaptando sus Planes
Generales de Ordenacion a lo dispuesto en la misma en el plazo previsto en dicha Disposi-
ciom transitoria, por lo que, en tanto que entonces y en aplicacion rigurosa de sus arts. 83y
84 no era posible legalmente construir en aquel sector clasificado como “suelo urbano a
desarrollar por el Plan Parcial n° 87, hasta que se aprobara €l correspondiente Plan Par-
cial, lo que exigia, al mismo tiempo, la adapiacion dei Plan General ala reforma de la Ley
del Suelo, el articulo 2.1 del citado Decreto-Ley considera los terrenos clasificados como
suelo urbano o de reservz urbana en Planes Generales ain no adapiados como suelo urba-
no, cuando se encuentran en alguno de los supuestos enumerados con las letras 2y y b) y
dispone en su pimero 4 que su régimen urbanistico sez el de! articulo 83 de ia Ley del
Suelo; por lo que apareciendo delos informes téenicos que precedieron a la licencia, que la
parcela cuenta con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacién de apuas resi-
duales, suministro de energia eléctrica, asi como bordille y acera, (epigrafe a} del precep-
to), lo que no ha side contradicho por el Alcalde que dispuso la suspension, al no alegar
nada en defensa de la anulacién de la licencia, salvo la formulada en ef Decreto de suspen-
5idn sobre inexistencia de Plan General adaptado y consiguiente falta del Plan Parcial n°®
8, aparece evidente la legalidad de la licencia, pues la parcela merece ta consideracidon de
solar como exige el articuio 83 de la ley del Suelo, al conrar con los elementos necesarios
parz ello en los articulos 78 a} y 81.2 de la propia Ley. :

CONSIDERANDO: Gue no existen meritos para haces declaracion a los efectos del
articulo 131 de la Ley Jurisdiccionai.

FALLAMOS: Que en el procedimiento especial de esta Jurisdiccidn motivado por
traslado de la suspension decretada por la Alcaldia del Ayuntamiento de Ciudadeia en 23
de Noviembre de 1983, de los efectos de 1z licencia otorgada a2 X. S. A, en 18 de Ociubre
anterior por la Comision Provincial de Urbanismo para la construccion de blogue aisiado
de 32 viviendas en Paseo San Nicolds, 121 de aguelia Ciudad, debemos levantar y levania-
mos tal suspension, sin hacer declaracion sobre 1as costas causadas. (Ponente: Igpacio In-
fante Merlo).
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82

82. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION. Acci-
dente en instalaciones para juegos infantiles. Tobogan instalado en calle
nublica para uso publico. Amputacién de un dedo. Requisitos para que
proceda la indemnizacién. La cantidad de quinientas mil pesetas
{500.000) es razonable. Darflos fisicos y psiquicos. Sentencia de 11 de Ju-
nio de 1984.

CONSIDERANDO: Que en el presente recurso contencioso-administrativo en e que
por los recurrentes D. MLJ.G.F. ¥ su esposa D, J.M.M.C. se pretende iz declaracion de
no ser conformes a derecho y consiguiente anulacion de jos acuerdos plenarios del Ayun-
1@miento de Palma de Mallorca de 24 de Marzo de 1983 que les denego peticidn de indem-
nizacion en cuantia de 500.000 ptas. por accidente sufrido por el hijo menor de los peti-
clonarios, A.G.M., en tobogan instalado por la Corporacion Municipal de lz Calle Médi-
¢t José Darder de 1a ciudad y del acuerdo del mismo Ayuntamiento Pleng de 23 de Junio
siguiente que les desestimd la reposicion del anterior ¥ ademas, como reconocimiento de
situacian juridica individualizada, ia declaracion del derecho a percibir de 1a Corporacion
dicha indemnizacién, se opone, en primer lugar, por la Administracion Local demandada,
ia faita de Jurisdiccion de este Tribunal, que aunque la denomina excepcion dilatoria del
art. 533, 1° de la Ley de Enjuiciamiente Civil, hay que entender referida 2 la causa de
inadmisibitidad del recurso sefalada con la letra a) del art. 82 de 12 Ley de esta Jurisdic-
cion; y sobre esta cuestion de preferente examen por cbvias razones procesales, hay que
decidir por su desestimacién para entrar en el fondo de ia cuestion plaateada en el recurso,
pues si bien el problema reiativo a la Jurisdiccion competente para entender de las recla-
maciones de indemnizacién conira fa Administracion no estaba claramente resuelto en
nuestro Derecho anterior 2 1954 por cuanto el principio general sobre 1a reclamacion por
danos que parecia desprenderse del art. 24 de la Ley de Administracion y Contabilidad dei
Estado de 1911, atribuia ta competencia a los Tribunales ordinarios v asi io entendié la an-
tigua Junisprudericia en Sentencias como las de 30 de Octubre de 1990, 21 de Abril de 1914
y 25 de Marzo de 1947, la promulgacion de {a Ley de Expropiacion Forzosa de 15 de
Diciembre de 1954, alterd sustancialmente esta situacién con la atribucion a la Jurisdic-
¢idn contencioso-administrativa de todos los casos en gue con arreglo a aquella Ley, ia
Administracion esté obligada a indemnizar, consolidandose escrito en leyes posteriores,
como la de Regimen Local de 1955 que distinguia en su art. 405.2. el caso de que fas Cor-
poraciones Locales actuen como personas juridicas de derechos privado en el que se apli-
caran los arts. 1902 y siguientes del Codigo Civil y el caso de lesidn de derechos admi-
nistrativos de cdmpetencia de {a Jurisdiceion Contencioso-administrativa (art, 407), la re-
guladora de esta Jurisdiccion de 27 de Diciembre de 1956 que le atribuye en sy art. 3° b)
““las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracidn
piiblica’’ y la Ley de Régimen Juridico de ia Administracidon dei Estado de 20 de Julio de
1957, que distingue también entre fos dafios y lesiones como consecuencia del funciona-
miento normat © anormal de los servicios plblicos, atribuidos a ia Jurisdiccion conten-
cipsa {art. 40}, de los casos en que el Estado actue en relaciones de derecho privado en ios
que la responsabiiidad por dafios y perjuicios habrd de exigirse ante los Tribunales ordina-
rios {art. 41), de tal manera que a partir de ia sentencia de! Tribunal Supremo (Sala Cuar-
ta} de 8 de Abril de 1954, hasta las sentencias mas modernas referentes g la Administra- -
cion General o Local, como a titulo de ejemplo, las de 21 de Enero de 1961, 27 de Marzo
de 1980, 25 de Febrero de 1981, 26 de Febrero y 15 de Marzo de 1982, la Jurispfudencia
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distingue claramente entre las iesiones causadas como consecuencia del funcionamientio de
los servicips publicos, de las que cause la Administracion en el ambito del derecho civil,
exigiendo —como Iz sentencia de 26 de Febrero de 1982— para la competencia de la juris-
diccidn ordinaria por una reclamacion de dafios y perjuicios frente a la Administracidn, ¢l
requisito indispensable de gue haya actuado **como persona juridica privada, igual que
cualquier particular sujeto a derechos y obligaciones, sin haliarse investido en el desarrolio
de sus actividad de prerrogativas o atributo de poder™; por lo gue en el presente caso en
que se trata de los danos causados por €l deficiente estado de unas instalaciones deportivas
o de juegos infantiles construidas por el Ayuntamiento en una calle 0 plaza piiblica para el
uso pitblico de los nifios que habitan el municipio, es incontestable 2 procedenciz de atri-
buir su conocimiento a esta Jurisdiceidn Contencioso-Administrativa y no a la ordinaria
como pretende la Corporacion demandada.

CONSIDERANDO: Que entranda va en el examen de iz cuestidn de fondo planieada
en el recurso, es decir, el derecho de los recurrentes a ser indemnizados por la lesidn sufri-
da por su hijo menor, con fa previa anulacion de los actos municipales que se e denega-
ron, se hace preciso recordar que aun antes de la vigencia de la Constitucién espafiola de
1978, que consagra el derecho de los particulares a ser indemnizados de cualauier lesién en
bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios pablicos (art.
106-2}, 1a Jurisprudencia del Tribunal Supremo tenia declarado que no era posible enton-
ces, €0 Nuestro sistema, exigir para la viabilidad de la pretension indemnizatoria de danos
y perjuicios, fa corcurrencia de los requisitos clasicos: realidad del dafo, cuipa o negligen-
cia y relacidn de causa a efecto {8.5. de 23 de Enero y 22 de Mayo de 1970, 23 de Eneroy ¢
de Junio de 1976, elc.}, sino que una exégesis razonable del articulo 40 de ia Ley de Regi-
men Juridico de la Administracion del Estado, en armonia con lo preceptuado por el
articulo 121 y concordantes de 1a Ley de Expropiacion Forzosa y doctrina jurisprudencial
reiterada, solo impone, para configurar la responsabilidad, que se acredite: a) 1z efectiva
realidad de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con refacidn a
una persena o @ un grupo de personas; b} que el dafo o lesion patrimonial sufrido por el
reclamante sea consecuencia del funcionamiento anormal o normal de los servicios publi-
cos, en una relacién directa, inmediata v exclusiva de causa a efecto, sin intervencion
exirafia que pudiera ipfluir, aiterando, en el nexo causal; y ¢} que 0o se haya producido
fuerza mayor; o sea que en la terminologia usada por la Jurisprudencia {5.5. de 15 de
Febrero de 1986, 14 de Qctubre de 1969, 28 de Enero de 1972, 4 de Octubre de 1978, etc.),
se exige una actuacion administrativa, un resultado danose y relacién de causa a efecte
entre aquella y éste, correspondiendo su prueba al que la reclama e incumbiendo a la Ad-
ministracion la carga referente 2 la fuerza mayor cvando se alegue su existencia como
causa de exoneracion; doctrina ésta que inspiradora de! precepto Constitucional, sigue
siendo proclamada por €l alto Tribunal en las postericres sentencias {por ejemnplo las de 2
de Febrero, 17 de Junig, 27 de Octubre v 4 de Digiembre de 1980, 25 de Febrero y 23 de Ju-
nio de 1981).

CONSIDERANDO: Que dicha doctrina es aplicable rigurosamente al presente caso
en el que se trata de la lesidn o dano sufrida por un nifio de corta edad que, al usar unas
instataciones de juegos infantiles del dominio piblico de la Corporacidn demandada, en
cuanto estaban destinadas en una calle o plaza pablica, al recreo v esparcimiento de los
menores habitantes del municipio, por el deficiente estado de conservacidn de las mismas,
con peligrosas grietas, se produjo la amputacidn traumatica de un dedo, con evidente rela-
cidn de causa a efecto entre aque! deficiente estado y la lesidn sufrida, 1o que ha sido ple-
namente demostrado por los reclamentes, tanto en via administrativa, como en esta Juris-
diccional mediante documental y testifical, sin que lz Administracién munricipai, por su
parte, haya alegado ni probado fuerza mayor, limitdndose a certificar la existencia de un
servicio municipal de mantenimiento y las revisiones que éste hacia, lo que no es causa de
exoneracion, sino simplemente prueba de la negligencia ¢ descuido de los Agentes de la
Administracion encargados de tal servicio que debieran solicitar con anierioridad ai acci-
dente €} cambic de tobogan que se realizé despuds; por cuyas razones hay que estimar pon-
deradamente razonable Ia cifra o "“quantum’ de |2 indemnizacion, pues aunque los solici-
tantes no han aportadoe facturas de dafio emergente de gastos médicos ocasionados por ha-
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berse hecho cargo de ellos, sin duda. la Seguridad Sociai, 12 perdida de un dedo, produce,
adernés de las deficiencias fisicas consiguientes a la mutilacion, dafios psiquicos en ia per- -
sona que la sufre, mayores habida cuenta de su edad, que no pueden marginarse, pues co-
mo dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Febrero de 1980 *'si bien escapan al
concepto preciso de dafios patrimoniales, son derivados del dolor fisico, de ia disminucién
de facultades y de las perturbaciones animicas, con origen directo en ¢l hecho generador
de la responsabilidad™.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos a los efectos del art. 131 de la Ley Juris-
diccional.

FALLAMOS: Que estimando en todas sus partes el recurso contencioso-
azdministrativo interpuesto por D. M. J.G.F. y su esposa Déa. I M.M.C. conira los Acuer-
dos plenarios del Ayuntamiento de Palma denMallorca de 24 de Marzo de {983 gue les de-
negd peticidn de indemnizacion por accidente sufrido por su hijo menor A, y contra el
Acuerdo del mismo Ayuntamiento Pleno de 23 de Junio siguiente que les desestimo la re-
posicion del anterior, debemos declarar y declaramos dichos actos municipales contrarios
al Ordenamiento Juridico y en su consecuencia tos anuslamos, declarando el derecho de los
recurrentes a percibir de la Administracion municipat demandada en concepto de indem-
nizacion por lesion sufrida por aguel menor como consecuencia de funcionamiento anor-
matl de los servicios poblicos municipales, la suma de 500.000 ptas., sin hacer declaracion -
expresa sobre las costas causadas en el presente proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio
[nfante Merlo).

87

87. PROCEDIMIENTO DE GESTION TRIBUTARIA, Discon-
formidad del sujeto pasivo a la rectificacion de liquidacion girada como
consecuencia de actuaciones inspectoras. Requiere la apertura de expe-
diente en el que se de audiencia al sujeto pasivo: El incumplimiento de
este tramite conlleva la nulidad de los actos posteriores incluida la de la
providencia de apremioc. Sentencia de 30 de Junio de 1984.

CONSIDERANDO: Que son antecedenies de los que hay que partir para la resolu-
cidn del presente litigio, los sigulentes: 1°) El 23 de julic de 1981 la Inspeccion de la Ha-
cienda Piblica extendié acta cifrando como cuota definitiva a satisfacer por el hoy re-
currénte por el Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas relativo al ejerci-
cio de 1976 la de 2,301,824 pesetas; 2°} El contribuyente prestd su conformidad a la referi-
da acta y fue advertido por el Inspector de gue a partir del décimo dia habi! estaba obliga-
do a ingresar en el Tesoro Piblico el total importe de la deuda tributariz; 3°} Esta no fue
satisfecha, dando lugar a que se iniciara el correspondiente expediente gjecutivo; 4%} El 3
de agosto del misme afio la Administracion rectificd la liquidacién, declarando la existen-
cia de una diferencia a favor del contribuyente de 329.849 pesetas; 5°) Notificada el acta
rectificada et 19 de octubre siguiente, el interesado formulé escrito ¢l 4 de noviembre expo-
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niendo ias razones en que basa su disconformidad z aguélla y solicitando que, con arreglo
a eilas, se practigue una nueva liguidacion; 6°) La Admirisiracion no se manifesté en tor-
no a esia peticion; 7% Et 28 de mayo de 1982 el contribuyente se dirige al Tribunal
Economico-Administrativo solicitando que *'le sea suspendido el procedimiento de apre-
mig y que se considere la exposicidn de las razones que detalla en el escrito de 4 de no-
viembre de 1981'"""; 8% Eil 7 de Julio de 1982 presentd escrito al Tribunal reiterando
su peticidn de que sea suspendido el procedimiento de apremio v solicitando *‘que se dicte
el acto administrativo correspondiente a la rectificacion del acta AD!-1883/81" —en la
que consta la liguidacion después rectificada—, “'de fecha 17 de octubre de 1981°"; ") El
Tribunal Econdmico Adminisirativo de Baleares desestima la reclamacion por acuerdo de
25 de febrero de 1983; y 10°) Se interpone contra éste el presente recurso Contencioso-
administrativo.

CONSIDERANDO: Gue el apartado 2.4 de la Orden Ministerial de 28 de Noviembre
de 1976 establece que *'si lz Administracion, por su propia actuacidn ¢ Como consecuencia
de ios reparos formulados por la Latervencion, apreciare error material o aplicacion inde-
bida de las disposiciones vigentes en la liguidacion practicada en el acta de la Inspeccidn,
debera modificar dicha liquidacion y proceders, dentro del plazo de un mes, a partir de los
diez dias habiles siguientes al de la fecha de instruccion del acia de que se trate, conforme a
io que dispone el articulo 3°.3 del Real Decreto 192071976, de 16 de julio, a notificar al su-
jeto pasivo su acuerdo para que en plazo de quince dias exprese su conformidad con la
nueva liquidacidon o bien formale su disconformidad, en cuyo tltimo caso se iniciara el ex-
pediente a que se refiere o) mencionado articulo 32*'; disposician incuempiida por 1a Adms-
nistracion, que al verificar Ia rectificacion por observar que en ia tiquidacion no se habia
aplicado el limite del 44 por ciento sobre la base liquidable para la determinacion de la
cuota, y notificarla, aungue extemporancamente, al coniribuyente, debio, en estricto
cumplimiento de ios claros términos del precepto transcrito, ante la impugnacion formuia-
da el 4 de noviembre de 1981 medianie escrito “‘cuyas caracteristicas’”, en palabras de la
defensa de la Administracién al contestar a la demanda, “sustanciales de impugnacién de
la liquidacion rectificada girada a cargo del Sr. Z.5. son evidentes’”, iniciar el preceptivo
expediente, en el gue se daria audiencia al interesado, no ya por ordenarlo ¢l referido
Decreto de 16 de julio de 1975, sino por aplicacion de tas normas generales de procedi-
miente y aun de los principios v de la normativida inmanentes en la naturaleza y finalidad
del mismo; y al no hacerio asi se produjo una aulidad de actuaciones a partir del referido
escrito de 4 de noviembre de 1981, que conileva la de la providencia de apremio de la li-
guidacion girada al actor, lo que no implica ignorar 1os principios de ejecutividad de los
actos administrativos v de separacion de los procedimientos de gestion y cobro y de im-
pugnacidn, ni la limitacion de los motivos que permiten fa impugnacion de tal providen-
cia, sino, simplemente, tener en cuenta: gue la liquidacion que dio hugar 2 ia apertura de la
via de apremio no coastituia al sujeto pasivo en 1a obligacion de satisfacer 1z deuda tribu-
taria, al haber sido sustituida por otra, y que ésta no fue lepaimente constatada por infrac-
cidn de normas procedimentales gue produjeron indefension; y no cs admisibie el afirmar
que el contribuyente estaba obligado a ingresar en el Tesoro Pablico el total importe de la
deuda tributaria liquidada en 12 propia acta y gue al haber finalizado los plazos que pre-
viene el Reglamento General de Recaudacion antes de que tuviera noticia de que la Admi-
mistracién habia rectificado aguella liguidacion, cabia ia exaccién forzosa, y no es admi-
sible porque, en primer lugar, lo cierto es que, objetivamente, en la realidad, la hguida-
cidn era incorrecta, y no puede obligarse al contribuyente, so pena de incurrir en una
ftagrante contradiccidn, y en un notorio enriquecimiento injusio y desconocer el principio
de los actos propios, 2 ingresar una cantidad gue, segin la propma Administracion que
obliga aello, no es debida, v, en segundo érmino, porque si el sujeto pasivo no Vo cono-
cimiento de fa rectificacién antes de que finalizars el periodo voluntario —el 10 de sep-
tiembre {4° Considernado de Iz resotucion recurrida)— fue porque aguélia —de 3 de
agosto— no le fue notificada, por cierto, como, queda expresado, extemporaneamente,
hasta el 19 de octubre, es decir, por culpa de la misma Adminisiracion, gue en maneva al-
guna puede pretender que se SOPOTien UNOS Perjuicios, con los reciprocos beneficios a su
favor, argumentando el desconocimiento de un acto cuando el mismo se debe a su falta de
notificacion; y a lo expuesio no se opone ef que el apartado 2.2 de fa Resolucion de 25 de
noviembre de 1976 diga que “*Cuando la Adminisiracion respectiva estime debe rectificar-
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se la liquidacion practicada por la Inspeccion, setendra ef acta para iniciar en su case ¢l ex-
pediente administrativo, sin perjuicio de que siga ¢l proceso de recaudacion normal de la
liguidacion contenida en ¢l acta'’, porque si puede continuar éste mieniras no se opera ia

- rectificacion, aungue la equidad de esta solucidn es, cuando menos, dudosa, lo que no es
admisible, y es claro que dicha disposicion no lo dice, es gue continde dicho proceso cuan-
do la rectificacion ha tenido lugar, lo cual Hevaria a privar at interesado de la disponibili-
dad de una cierta cantidad durante un periodo de tiempo a sabiendas de gue debera ser de-
vielta, 1o cual es 2 todas luces rechazable, aunque, ha de insistirse, lo que el precepto dice
es que continde el curso de la recaudacion mientras se tramita el expediente, no, ldgica-
mente, ceando la rectificacion se ha realizado, en el caso gue se contempla de forma pro-
cedimentalmente anémala en vista de la oposicion del contribuyente,

CONSIDERANDO: Que &l caracter revisor se presenta como fundamental en e siste-
ma de contro! judicial de la actividad administrativa, aunque, dicho sea obiter dicta, su ri-
gorosa aplicacion ha provocado reacciones negativas en un sector doctrinal; pero su alega-
cidn en el caso de autos respecto a aiguno de los pedimentos formulados en esta via juris-
diccional, con la consecuencia de la inadmisibilidad parcial del recurso contencioso-
administrativo, con base en to dispuesto en los articulos 81 a) v 82 ¢} de la Ley Jurisdic-
cional, debe ser rechazada; y elio porgue al postularse 12 nulidad de actuaciones y estimar-
se existente —de ahi su estudio previo y no el de la causa de inadmisibilidad, que, 16gica-
mente, debe preceder en otros casos, dado gue de estimarse quedaria imposibilitada la
entrada en la cuestion de fondo—, puede y debe el Tribunal apreciarla de oficio, traténdo-
s, cOmo se trata, de una nulidad de pleno derecho como incluida en el inciso primero del
apartado ¢} del epigrafe 1 del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, gue
no solo es aplicable a los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido para ello, segin sy tenor literal, sino también a los supues-
tos en que se omiten tramites esenciales O en que, aunque se haya seguido un procedimien-
o, no ha sido ¢l concreto previsto por |z norma para el caso de que se trata, que es, en de-
finitiva, lo que ha acurrido en ef que se enjuicia; y esto mismo —a existencia de nulidad—
priva de soporte legal a la apreciacion de extemporaneidad gue contiene el acuerdo re-
currido respecto 2 una de tas cuestiones que se someten a su decision, pues, por fas mismas
razones expuestas anteriormente, pudo decretarla al observar una infraccion sustancial en
el procedimiento, aparie de gue, como estabiece el articulo 105 del Reglamento de Proce-
dimiento de la Jurisdiccidon Econdmico-Administrativa, en el fallo ¢ parte dispositiva de
las resoluciones se decidiran todas las cuestiones planteadas por los interesados y cuantas
el expediente suscite, hayan sido ¢ no promovidas por aquelios.

CONSIDERANDO: Que ro se observa la existencia de los motivos aue, de conformi-
dad con los dispuesto en el articulo 131 de ta Ley de esta Junsdiccion, determinan una
expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contenciosc-administrativo interpuesto por
el Procurador D.J.M.R., en nombre de D.I.Z.5., contra el acuerde del Tribunal
Econdmico-Administrativo Provincial de Baleares de 25 de febrero de 1983, que desestima
la reclamacion contra acuerdo dictado por ta Tesoreria de Hacienda en providencia de
aprecio de higuidacion del Acta de Inspeccion AD1-1883/81 por el concepto de Impuesto
sobre ia Renta de las Personas Fisicas del ano 1976, debemos declarar v deciaramos la nu-
lidad de las actuaciones practicadas en el expediente dimanante de aqguelia liquidacion a
partir del dia ceatro de noviembre de 1981, con la de Iz providencia de apremio de ta mis-
mz girada al hoy recurrente, debilendo continuar el procedimiento de acuerdo con 1o es-
tabiecido en la Orden Ministerial de 22 de noviembre de 1976; sin hacer expresa imposi-
cion de costas. (Ponente: Angei Reigosa Reigosa).
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95

95. SANCIONES. Principio de legalidad constitucicnal: rango de
Ley Formal, no de Decreto Ley. Jueces y tribunales estan obligados a
interpretar la Constitucién. Sentencia de 16 de Julio de 1954.

CONSIDERANDOG: Que al establecer el articuto 25.1 de la Constitucion Espafiola
que “‘nadie puede ser sancionado ¢ condenado por acciones u emisiones que en el momen-
1o de producirse no constituyan delilo, falta o infraccion administrativa segtin la legisla-
cion vigente en aque! momento'’, es evidente que extiende a la potestad sancionadora de la
Adminisiracion el principio de legalidad que, tradicionalmente, ha regido el orden penal y
si bien esta extensidon habia sido admitida anteriormente por la Jurisprudencia
Conlencioso-Administrativa a partir de las sentencias de 27 de Junio de 1950 v 12 de
Febrero de 1939, seguidas por las magistrales de 25 de Marzo de 1972 y 21 de Junio de
1975, hasta las posteriores a la Constitucion, como las de 29 de Septiembre y 10 de No-
viembre de 1980, fa consagracidn constitucional de este principic en su relacién con otros
preceptos del mismo texto fundamental, como el 3.1 sobre garantias de las libertades y
derechos fundamentales v los 81,1 v 86 sobre claboracion de las leyes y el que del examen
del articulo 163 vy de su Disposicién Derogatoria 3 aparece nitidamente que si bien el Tri-
bunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion no es el unico y los Jueces
y Tribunales estan obligados a interpretarla no sole para declarar derogadas las normas
anteriores que se le opongan e inconstitucionales las posteriores de rango infralegal que la
infrinjan, sino 1ambién para solicitar un pronunciamiento del Tribunal Constitucional res-
pecto a las Leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuestionable, hacen indis-
nensable buscar 1a cobertura legal que ampara las disposiciones que declara infringidas y
las que sustentan las sanciones impuestas por ¢l acto administrativo impugnado, puesto
que el principio de legalidad constitucional, tal como debe ser entendido en virtud de los
preceptos cilados anteriormente, impone 10 5010 el que exista una disposicidn normativa
que prevea con anterioridad el hecho constitutive de la infraccion administrativa
—lipicidad de la infraccién— y que establezca la sancidn correspondiente —legalidad de
la sancidn— sino que exige también gue tanto uno como olre aspecto del principio sean
determinados por norma con range de Ley formal, sin que en garantia de los derechos
fundamentales de libertades y seguridad, pueda quedar en manos del Ejecutivo, como no
queda en las del Judicial, la potestad de definir las infracciones ¥ concretar sus sanciones
o. como dice la Senrencia del Tribunal Constitucional de 30 de Marzo de 1981 {recurso de
amparo N° 220/80), el principio de legalidad constitucional *‘prohibe que fa punibilidad
de una accién v omision, esté basada en normas distintas o de rango inferior a las legislati-
vas'', doctring ésta que en todo lo que contiene de exigencia formalista, ha sido asumida,
no sdlo por esta Sala en numerosas sentencias, sino también por el Tribunal Supremo en
otras muchas entre las que se pueden citar, por mas rectentes, las 11, 15 y 16 de Junio de
1982.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, en aplicacion de esta doctrina, han de
declararse contrarios al ordenamiento Juridico los actos impugnados en el presente recui-
50, en cuanto sancionan conductas tipificadas y castigadas en un Reglamento promulgado
por orden Ministerial, cual es el de 9 de Enero de 1979 sobre el Juego del Bingo (Capitulo
V1 articulo 38 al 44), y ello a pesar de la existencia del Reat Decreto Ley 16/77 de 25 de
Febrero de 1977 que reguia aspectos penales, administrativos y fiscales del juego y que en

_su articulo 4°.1) autoriza al Gobierno para dictar, a propuesta del Ministerio de la Gober- .
nacion, las disposiciones complementarias que sean precisas para la consecucion de las fi-
nalidades perseguidas por aquél Decreto-Ley, pues aunque la reserva legal debe permitir
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gue fa Ley remita expresa o tacitamente la determinacién concreta del precepto sanciona-
dor 2 una autoridad distinta y de rango inferior, constituyendose asi en “*ley penal en blan-
co’’, en la terminologia docirinal, de cuya delegacion usan incluse Leyes propiamente pe-
nales, tal conclusion en lo que Tespecia a que esia facultad pueda utilizarse en Decretos-
Leyes, como el que nos ocupa, supondria conculear 1a reserva de Ley formal contenida en
jos articulos 53.1 y 81.1 de ia propia Constitucion, antes citados ¥ la consecuencia de esta
reserva de Ley formal que impone limitaciones a la regulacion de la materia punitiva o
sancionadora por Decreto-Ley {articufo 86), pues, en efecto, siendo €l establecimiento de
delitos o infracciones y la determinacion de sus penas y sanciones, parte esencial de la re-
gulacion de los derechos y libertades, en cuanto son delimitaciones de agueilos derechos
—la definicion del delito o nfraccion— y himitaciones o privaciones de otros derechos
y liberiades —las sanciones o penas— iz expresidn constitucional “*segln la legisiacidn vi-
gente'” del articulo 25. 1, no puede extenderse 2 los Decretos-Leyes, porque les esia vedado
regular aspectos relativos a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos; sin que,
por otra parie, este Tribunal pueda hacer uso del articuio 163 de {a Constitucién en rela-
cidn con lgs articulos 35 at 37 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, dada la
fecha det Decreto-Ley que nos ocupa, que lo somete a ta Disposicion Derogatoria 3de la
propia Constitucion. ’

CONSIDERANDO: Que tampoce puede servir de cobertura lepal a los efectos im-
pugnados en el presente recurso, en cuanto que, en contra de lo previsto en la Constitu-
cion, sancionan conductas tipificadas y castigadas en un Reglamenio dictado por Orden
Ministerial, Ia promulgacién por el Gobierno entre €l Reat Decreto Ley 16/1977 citado y el
Reglamento del Juego del Bingo de 9 de Enerc de 1979, de dos Decretos de jerarquia regla-
mentaria; el numero 444/77 de 11 de Marzo que por un lado expresaba en su articulo 4.3 e
qué las zutorizaciones parg la practica de juegos *'se olorgaran con sujecion z los requisi-
105 que establezea el Reglamento que dicte el Ministerio de la Gobernacién y por otro la-
do, en su disposicion Transitoria 12, y con notoria contradiccion, que *'la Presidencia del
Gobierne... dictara en el plazo mas breve posixle un reglamento provisional de ordena-
cion de juego de bingo™'; y el N°® 2.709/78 de 14 de Octubre, que en su articulo 1°, que mo-
dificaba el 4 del anterior, disponia que Ias “‘autorizaciones para instalacion v funciona-
miento de Salas de bingo se otorgaban con arreglo al Reglamento que dicte el Ministerio
del Interior’, en su Disposicidn Transitoria, prorrogaba, la vigencia de lz Disposicion
Transiioria 4* del Real-Decreto 444/1977 anterior, referida a los Reglamentos provisiona-
les de su articulo 4 vy de su Disposicion Transitoria {*, “hasta !a entrada en vigor del
Reglamento definitivo del juego del Bingo'' v en su Disposicién final 12, derogaba la Dis-
posicion Transitoria 12 del anterior Decreto, scbre reglamento a dictar por la Presidencia
del Gobierno; pues si bien del conjunto de estas anarguicas disposiciones, se infiere que al
promulgarse la Constitucidn, el Gobierno, detentador de la potestad origiraria reglamen-
taria (articuio 97 de etla), ta habia delegado en lo referente al juego de bingo en el Ministro
del Interior, despues de muchas vacilaciones, ello no significa en modo algeno, que esia
potestad que el Gobierno delegd, pueda conculcar el principio de ia legalidad formaf en
materia sancionadora a la que estd subordinada constitucionalmente, dictando un regla-
mento que invade materias reservadas a la Ley format sin expresa delegacidn de ésta.

CONSIDERANDOQ: Que tampoco puede convalidar aquellz originaria incostitu-
cionalidad de haberse atribuido ¢! Gobierno facultades normativas en materia sanciona-
dora, el que el Congreso de los Diputados en Resolucion de su Presidencia de 12 de Mayo
de 1982 vy de conformidad con el articulo 86.2 de la Constitucidn, convalidara el Real
Decreto-Ley 8/1982 de 30 de Abril por el que se modificaba parcialmente el Reat Decreto-
Ley 16/ 1977, pues las modificaciones introducidas por aquel Decreto-Ley convalidado en
el cuestionado Real Decreto-Ley 16/1977 y en su anterior modificacién por Real Decreto
/1980, de 26 de Septiembre, se refieren exclusivamente a las cuotas fijas y devengos de las
tasas sobre autorizacion de maquinas © aparatos auiematicos aptos para la realizacion de
juegos de azar, materias éstas constitucionalmente convalidables con arreglo al articulo
86.2 del texto Fundamental, aunque hayan sido reguiados con caracter de urgencia por
Decretos-Leyes, al no estar excluidas en su nitmero 1, puesto gue no se refieren at titulo |
de la Constitucidn, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni al Derecho electorai ge-
neral, por lo que su convalidacidon no puede extenderse arbitrariamente a materias
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excluidas que también contiene el Decreto-Ley original que no han sido objeto de convali-
dacidn del Poder Legislativo.

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer declaracion exprcsa sobre las
costas causadas en €l proceso.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Ascoiacion D.P.A. contra la resolucion del Gobierno Civil de Baleares de 3 de Febiero
de 1983 que le imponia ta multa de 100.000 pesetas como sancién en maleria de juego de
Bingo y conira la Resolucion de 1a Subsecretaria del Ministerio del Interior de 4 de Junio
del mismo afo, que le-desestimo recurso de alzada interpuesto contra la anterior, debemos
declarar ¥ deciaramos dichos actos administrativos contrarios al Grdenamiento Juridico ¥
£n Su consecuencia, los anulamos, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas

en ¢l proceso jurisdiccional. (Ponente: 1gnacio Infante Merlo).
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{1} La presentacién y seleccion de esta seccion han sido 1ealizadas por el Letrado del

Tlustre Colegio de Abogados de Baleates, J. Ferrer Marcel, con la colaboracién de los Profs.
C. Gutiérrez e 1. Tapia Ferndndez, del Departamento de Derecho Procesal.
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cho del mismo hasta tanto se declare resuelto el contrato. La alega-
cion de conversion del local de almacén presume un reconocimien-
to del hecho del cierre: Doctrina del T.S. Sentencia de {4 de mayo
de 1984*

Contratos. Nulidad. Derechos legitimarios expectantes del cényu-
ge supérstite. Supuestos en que corresponde al mismo la adminis-
tracién y la herencia. Falta de apoderamiento en ¢l arrendador pa-
ra concertar el contrate cuya nulidad se postula; y de ratificacion
del mismo por la actora. Senfencia de 16 de mayo de 1984,

Contrato de obra. Convenio por administracion y no por precio ai-
zado: daftos y periuicios por construccién deficiente: determinacion
de los mismos en ejecucion de seatencias. Sentencia de 16 de mayo
de [984.

Contratos. Resolucién por incumplimiento. Aspectos indemnizato-
rios consistente en solicitar la rentabilidad que hubiera podido ob-
tenerse en la vivienda objeto del contrato resueltc y, a la vez, un
tanto por ciento de su valor. Supone el ejercicio conjunto de una
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accién resolutoria y de cumplimiento. Sentencia de 17 de mayo de
1984. '

Culpa contractual. Indemnizacién de dafios y perjuicios. Necesidad
de probar su existencia. Licitud de la determinacion de su importe
para la fase de ejecucion de sentencia sobre el fundamento de que
el perjudicado pruebe su cuantia y las bases de liquidacion presen-
tadas contradichas. Sentencia de 17 de mayo de 1984*,

Solidaridad, La supone la existencia de una sociedad irregtlar en-
tre los demandados. Sentencia de 17 de mayo de 1984,

Legitimacion activa para poder recurrir. Es necesario que la reso-
lucion impugnada produzea agravio en el recurrente. Doctrina del
T.S. La firma de un contrato supene consentimiento. Carga de la
prueba: implica la de los hechos negativos v 1a de aquéllos que por
su especial dificultad no podria asumir el litigante contrario (st. de
17 de octubre de 1983). Costas: es contrario a derecho condenar
a su pago al litigante que se vio precisado de acudir a juicio y que
vio parcialmente acogida su pretension. Sentencia de 18 de maye
de 1984%.

Compraventa. Entrega de mercancias defectuosas. La accidn de sa-
neamiento constituye el iinico medio de evitar el pago. Semenc:a
de 21 de mayo de 1984.

Titulo ejecutivo cambiario. Falta de invocacion de una concreta ex-
cepcidn. Ello, unido a la no apreciacion de causa de nulidad del jui-
cio, impone la desestimacién de la oposicion. Sentencia de 21 de
mayo de 1984.

Responsabilidad decenal. Concepto de ruina. Sentencia de 22 de ma-
yo de 1984,

Litisconsorcio pasivo necesario, Distintos fundamentos del institu-
to en la doctrina del T.S5. Necesidad de demandar a los arrendata-
rios poseedores de los terrenos objeto de reivindicacién. Accion rei-
vindicatoria: existencia de titulo a favor del actor. Sentencia de 22
de mayo de 1984*%,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provisién de fon-
dos. Ambito de sul oponibilidad. Contrato subyacente deficiente-
mente cumplido o “‘exceptio non rite adimpleti contractus’’ como
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148.

149.

150.
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152,

153
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fundamento de la excepcién. No tiene cabida en este tipo de proce-
dimientos. Sentencia de 23 de mayo de 1984*.

Juicio de desahucio. Calificacion del contrato como arrendamien-
to de industria. Preexistencia del objeto arrendado como conjunte

patrimonial de lo que se infiere tal calificacion. Inventario de ele-

mentos patrimoniales no traido a los autos: es intranscendente, No
desvirtia tal cardcter las reparaciones y modificaciones efectuadas
en ¢l inmueble por los arrendatarios. Doctrina del T.8. Duracién
del contrato: el pacto de modificar la renta una vez finalizado el
término de duracion no supone unz prorroga indefinida pacciona-
da. Sentencia de 25 de mayo de 1984*,

Costas procesales. Temeridad. Sentencia de 25 de mayo de 1984.

Prescripcién. Es de interpretacion restrictiva. Doctrina del T.S. Res-
pensabilidad extracontractual: presuncion de culpa en el causante
del dafio. Sentencia de 25 de mayo de 1984.

Contratos, Resolucién por incnmplimiento. Voluntad rebelde. De-
fecto legal en la forma de proponer la demanda: no lo constituye
la equivocada consignacion del segundo apellido del demandado.
Sentencia de 25 de mayo de 1984,

Congruencia. Se debe poner en relacidn con ¢l principic dispositi-
vo por lo que no afectan a la misma las declaraciones que hagan
los tribunales en puntos de orden piblico o de libre apreciacién,
cuales son las cuestiones relativas a las costas procesales, Sentencia
de 26 de mayo de 1984. '

Principio de preclusién. Impide el acogimiento de pretensiones no
aducidas oportunamente en la fase expositiva lo cual delimita, ade-
mas, lo que debe ser objeto de prueba. El pretender, consumada
aqueila fase, que determinado pago, concretamente imputado en
ta misma, se hizo a cuenta de obligaciones distintas, supone infrac-
cion-del principio. Sentencia de 26 de maye de 1984,

Pago. La tenencia por el deuder de una cambial, coincidente en su
importe con el de la deuda reclamada, no acredita el page al cons-
tar la renovacién de tal efecto. Sentencia de 28 de mayo de 1984.

Litisconsorcio pasivo necesario. Fundarmentos del mismo. No exis-
te razén para vocar al pleito a socios del demandado que no inter-
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vinieren en el contrato base; ni puede, gquien opone Ia excepcion,
“‘alterar los elementos subjetivos intervinientes en el proceso me-’
diante la utilizacién de sus medios de defensa’’ (st. del T.S. de !/
de febrero de 1975). Confesién en juicio: su valor y ponderacién
dentro del conjunto de la prueba. Sentencia de 29 de mayo de 1984.

Arquitectos, Calificacidn del contrato que es une con ¢l cliente y
vacilaciones de la jurisprudencia acerca de su insercion entre los de
arrendamientos de servicic o de obra: tendencia reciente a esta glti-
ma calificacién. Proyecto incompleto por falta de planos de deta-
lle; y defectuoso por incumplimiente de la normativa administrati-
va vigente. Lo primero obliga a una reduccion del precio; lo segun-
do supone incumplimiento que obsta a la percepcién de ios heno-
rarios correspondientes. Sentencia de 29 de mayo de 1984*,

Separacié matrimonial. Pension compensatoria: presupuestos. Ine-
xistencia de desequilibrio econdmico. Sentencia de 30 de mayo de
1984,

Accion declarativa cambiaria. Falta de prueba por el actor de la pro-
visién de fondos de las cambiales. Sentencia de 31 de mayo de 1984.

Responsabilidad subsidiaria. No alcanza responsabilidad al comi-
tente cuando encarga la obra a empresa organizada, salvo que se
injiera o participe en sus trabajos. La absolucién del comitente y
el aquietamiento del actor impide la remisién del fallo en este as-
pecto por ¢l tribunal de apelacion. Previsibilidad del dafto. Doctri-
na del T.S. Sentencia de 31 de mayo de 1984*.

Centrato de distribucion en exclusiva, Supuesto incumplimiento de
la entidad suministradora y consecuente indemnizacion de dafios
y perjuicios. Analisis de los hechos de los que resulta incumplimiento
contractual de la compafiia distribuidora. Desestimacién de la de-
manda. Contratos de duracidn indefinida: su denunciabilidad uni-
lateral acorde con la doctrina contraria al mantenimiento ‘‘sine die’’
de tales estipulaciones. Sentencia de 2 de junio de 1984*.

Indemnizacién de dafios y perjuicios. Es preciso acreditar [a reali-
dad de los mismos que no los supone forzosamente ¢l incumplimien-
to contractual. Falta de personalidad de la actora: supone recono-
cimiento de la misma, lo que cbsta a la excepcidn, manifestado por
el hecho de dirigir contra Ia misma demanda reconvencional. Sen-
tencia de 2 de junio de 1984.
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165.
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Fransperte aéreo. Accidn indemnizatoria por extravio de las met-
caderias transportadas. Desestimacién de la excepcion de prescrip-
cién invocada al amparo del art. 124 de la Ley de navegacion aérea
que contempia supuestos distintos del enjuiciado. Intervencion pro-
cesal: sus distintas clases v tratamiento, Sentencia de 2 de junio de
1984*,

Arrendamientos urbanos. Resolucién por cesién, subarriendo o tras-
pasc. Desestimacion de ta demanda. Sentencia de 2 de junio de 1984.

Prueba. Hechos que han de ser objeto de la misma. Estdn excep-
tuados de ella los reconocidos. Sentencia de 5 de junio de 1984,

Accién -cambiaria declarativa. Excepcién de falta de legitimacion
activa sustentada en base a no figurar ia entidad actora menciona-
da en la cambial. Transmisidn de la letra de cambio: no es preciso
que se opere por endose ya que la misma puede tener lugar por cual-
quier medio reconocido en derecho civil o en derecho mercantil. La
absorcién de la entidad tenedora por la actora es un sistema de trans-
misidn que legitima a €sta. Sentencia de 5 de junio de 1984*.

Excepcidn de falta de legitimacién pasiva. En materia de arrenda-
mientos esta pasivamente legitimado el arrendatario aunque, como
consecuencia de divergencias conyugales, ocupe el objeto arrenda-
do la esposa del mismoe que es ajena al contrato. Sentericia de 6 de
Jjunio de 1984.

Divorcio. Alimentos para un hijo comiin. Cuantificacion de los mis-
mos atendidas las circunstancias concurrentes, Sentencia de 6 de ju-
nic de 1984..

Congruencia. Responsabilidad decenal: ¢s posible el resarcimiento
*‘in natura’’ o por equivalencia. Solidaridad de los que intervienen
en ¢l hecho constructivo salvo gue pueda individualizarse 12 respon-
sabilidad de cada uno de ellos. Concepto de ruina. Sentenciu de 1984.

Arrendamiento de obras. Modalidades. Ejecucidn por administra-
cién: notas caracteristicas y obligaciones que impone a las partes.
Sentencia de 8 de junio de 1984.

Compensacion. Analisis de la prueba de'la que se desprende que
quien la opone nc es acreedor del litigante contraric. Senrencia de
8 de junio de 1984.



169,

170.

171.

172.

173,

174.

175,

176.

177,

178.

231

Abogades. Honorarios por asesoramiento. Desistimiento del con-
trato por la entidad asesorada y, a partir del mismo, dejacion por
el letrado de prestar aquellos servicios. El cardcter unilateral de aquel
desistimiento no es 6bice a su validez atendida la naturaleza de las
relaciones abogado-cliente. Sentencia de 9 de junio de 1984.
Contrato de seguro. Gastos de salvamento maritimo. Falta de prue-
ba. Sentencig de 11 de junic de 1984,

Diligencias para mejor proveer, Objeto y finalidad de las mismas
que no alcanza a suplir las omisiones probatorias de las partes. Sen-
tencia de 11 de junio de 1984.

Seguridad social. Convenio suscrito con la Agrupacion Nacional de
entidades aseguradoras. Reclamacién de cantidad: procede recha-
zarla en cuanto a las facturas no debidamente documentadas segun
el convenio, y dar lugar a la misma respecto de aquéllas relativas
a aspectos cubiertos aungue fueran presentadas fuera del plazo que
marca tal convenio. Sentencia de 11 de junio de 1984,

Cosa juzgada. Identidades precisas para que se dé y necesidad de
que, sobre el asunto, haya caido pronunctamiento decisivo en el pri-
mer pleito. Fijacion del importe de la renta. El juicio de desahucio
anterior no produce cosa juzgada respecto del segundo pleito que
tiene aquella finalidad. Sentencia de 13 de junio de 1984.

Contrato de compraventa. Reclamacion del precio. Sentencia de 13
de junio de 1984.

Divorcio. L.a emancipacion del hijo hace inviable cualguier pronun-
ciamiento sobre la patria potestad. Pension compensatoria. Falta
de prueba de los supuestos sobre los que descansa su concesion. Sen-
tencia de 13 de junio de 1984.

Reclamacion de caniidad. Estimacion de la demanda. Sentencia de
14 de junio de 1984.

Responsabilidad civil. Dafios v perjuicios. Falta de cuantificacién
de su importe. Determinacién del mismo en tramite de ejecucion

de sentencias. Sentencig de 14 de junio de 1984.

Accidn cambiaria declarativa. La falia de requisitos esenciales de
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180,

181.

182,

183.

184,

185.

16,

la letra no es apreciable de oficio. Congruencia. Sentencia de 15 de
Jjunio de 1984*,

Responsabilidad civil. Daftos a vehiculos: examen de la conducta
de ambos conductores. Responsabilidad del que, estando aparca-
do, se incorpora a la circulacién, Sentencia de 15 de junio de 1984.

Reclamacién de cantidad. Prueba de los hechos. Sentencia de 15
de junio de 1984.

Reclamacion de cantidad. Prescripcion. Inexistencia. Es invélido el
convenic destinado a abreviar los plazos legales de prescripcion con
respecto al ejercicio de acciones destinadas a reclamar los perjui-
cios producidos por el cumplimiento irregular de las obligaciones
contractuales. Sentencia de 15 de junio de 1984.

Costas. Inexistencia de temeridad. Justificacion en fase probatoria

" de algin tipo de discrepancia entre las partes en el modo de cum-

plir la relacién contractual. No se aprecia mala fe. Sentencia de 18
de junio de 1984.

Reclamacion de cantidad. Lesiones producidas por accidente. Ine-
xistencia de obras no notificadas a la entidad aseguradora. Senten-
cia de I8 de junio de 1984.

Arrendamientos urbanos. Juicio de desahucio. Finalidad del juicio
de desahucio. La relacién de condominio no obsta para que cual-
quiera de los participes pueda adquirir el caracter de arrendatario.
Costas. La validez de los pactos sobre costas no debe ser proclama-
do en este caso por cuanto la penalidad que implica estd sometida
al prudente arbitrio de los tribunales. Doctrina del T.S. Sentencia
de 19 de junio de 1984.

Arrendamientos urbanos, Resofucién del contrato por obras incon-
sentidas. Calificacién de las obras. El mero conocimiento por el pro-
pietario no significa el consentimiento —ni siquiera tacito— del mis-
mo. Senfencia de 19 de junio de 1984.

Reclamacién de cantidad. El pacto de delegacién de deudor v, en
consecuencia, el cambio de deudor surte plenos efectos previo el con-
sentimiento del acreedor. La interposicidén de la demanda frente al
deudor subrogado impli¢a consentimiento de tal subrogacién. Sen-
tencia de 19 de junio de 1984*.
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Prescripcidn. Supone su interrupcion as conversaciones entre la en-
tidad aseguradora y el lesionado dirigidas a obtener un acuerdo in-
demnizatorio. Criterio de interpretacidn restrictivo. Sentencia de 19
de junio de 1984,

Alimentos. No se incluyen los gastos de educacidn en la pensidn
alimenticia sefialada. Concepto de alimentos no coincidente con el
normativo del art. 142 Cc. Sentencia de 20 de junio de 1984.

Pobreza. Beneficio total por aconsejarlo asi las circunstancias pet-
sonales del solicitante. Discrecionalidad en su apreciacion. Criterio
de interpretacion de las normas sobre pobreza en adecuacion al man-
dato constitucional (art. 199 CE). Senfencia de 22 de junio de 1984.

Accién cambigria ordinaria, Excepcicon del litisconsorcio pasivo ne-
cesario. No se da en este supuesto va que todos los deudores cam-
biarios estdn obligados a pagar integramente el importe de la deu-
da. ““Solidaridad imperfecta’’; la relacion interna de los deudores
solidarios se ve modificada, respecto de la solidaridad comun, por
el principio de la autonomia de las obligaciones cambiarias. Excep-
cion de falta de provisién de fondos. No puede oponerse con €xito
al haber transcendido la cambial de guienes la negociaron y no con-
currir el inico supuesto que hace viable la oposicidon de tal excep-
cion: la adquisicion de la letra por el portador con mala fe en detri-
mento del deudor. Costas: expresa condena. Senfencia de 22 de ju-
nio de 1984*,

Quiebra. Eficacia privilegiada de ias certificaciones de descubierto
acreditativas del débito a la Seguridad Social, lo que hace que estén
‘dotadas de un implicito valor probatorio de la realidad del crédito
¥ su cuantia. Sentencia de 22 de junio de 1984.

Accion negatoria de servidumbre. El arrendatario, como poseedor
del inmueble y perturbador efectivo de la propiedad, viene obliga-
do a respetar el integro contenido dominical de los actores, sin que
pueda alegar su condicidn arrendaticia que sustente una falta de le-
gitimacién para soportar el pronunciamiento estimatorio de la de-

" manda. Condena en costas. Sentencia de 23 de junio de 1984,

193,

Indemnizacién de dafios y perjuicios. Requisitos. Falta de nexo cau-
sal, por lo gue debe desestimarse la demanda. Sentencia de 25 de
Jjunio de 1984.
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194,

195,

- 196.

197.

198,

199,

200.

201.

Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo. Representacién cambiaria: re-
quisitos. Sentencia de 26 de junio de 1984,

Contratos. Interpretacién. Criterio sistemético. Hermenetitica con-
junta del clausulado y no aislada. Doctrina del T.S. Intereses y ca-
pital: reglas de interpretacién. Sentencia de 26 de junio de 1984.

Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad del mismo por haberse acogi-
do el ejecutado a los beneficios de la suspensién de pagos. La pro-
videncia de admision de tal expediente determina la inadmisién de
procedimientos no especialmente inocables, segiin la Ley especial,
como no lo es el ejecutivo ordinario. Nulidad de juicio. Sentencia -
de 26 de junio de 1984*.

Separaciéon matrimonial. Cese efectivo de la convivencia. Efectos
subsiguientes a la declaracion judicial de separacién. Falta de prue-
ba de los elementos objetivos: dejacién de su determinacién para
¢l perfodo de ejecucién de sentencias. Sentencia de 29 de junio de
1984,

Contratos. Interpretacion, Primacia del tenor literal, Senfencig de
2 de julio de 1964,

Arrendamientos rasticos. Legitimacidn activa: no puede oponer su
falta quien la tiene reconocida en juicio o fuera de €l. Estudio del
supuesto de hecho. Aparceria. Venta por ¢l aparcero de productos
de la finca sin conocimiento ni consentimiento de la propiedad y
abandono de la finca: ambas son ¢ausas determinantes de la reso-
Jucién del cantrato. Inaplicabilidad, en este especial ambito juridi-
¢o, de 1a doctrina de la compensacién de culpas. Sentencia de 2 de
Jjulio de 1984.

Terceria de dominio. Falta de litisconsorcio pasive necesario: de-
sestimacién de la excepcién por ser innecesario demandar a quie-
nes ocupan el inmueble sobre el que la accidn se proyecta. Ambito
del litisconsorcio en la doctrina del T.S. Litisconsorcio e interven-
cion. El excepcionante, en cuanto arrendador, podia intervenir mas
no opener la excepcion indicada. Embargo por la Magistratura del
trabajo anotado con anterioridad a ser otorgada la escritura a fa-
vor del tercerista: subordinacion de la misma a los actos dispositi-
vos anteriores. Senfencia de 4 de julio de 1984*.

Separaciéon matrimonial. Conducta vejatoria: la supone el atague
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contra la integra personalidad de uno de los cOnyuges. Senfencia
de 4 de julio de 1984,

Actospropios Va contra los mismos quien reclama ‘derechos here-
ditarios contra una empresa habiendo sostenido antes pleito labo-
ral por despido como empleado de la-misma. Sentencia de 6-de Ju-
fio de 1984,

Arrendamientos urbanos. Viviendas de proteccién oficial: ¢s con-
trario a derecho el percibo de rentas superiores a las reglamentaria-
mente establecidas para esta clase de viviendas, sea el arriendo con
o sin muebles. Seniencia de 6 de julio de 1984*.

Juicio de desahucio. Calificacién del contrato. Arrendamiento de
temporada: notas caracteristicas. Doctrina del T.S. Intranscenden-
cia de la ubicacién de local y de la vivienda. Sentencia de 6 de julio
de 1984%,

Contrato de compraventa condicional, El incumplimiento de la con-
dicién futura, en este caso, e independiente de la voluntad de los
contratantes, invalida la estipulacién. Devolucién de las cantida-
des entregadas a cuenta del precio: arras. Senfenciu de 6 de julio
de 1984.

Conirato de compraventa. Entrega de su objeto y reclamacion del
precio. Sentencia de 6 de julio de 1984.

Culpa contractual. Dafios causados intencionadamente por ¢l arren-
datario a la cosa arrendada. Analisis de la prueba. Estimacion de
la demanda. Sentencia de 9 de julio de 1984.

Legitimacion pasiva, Carece de ella e] contratante que intervino co-
mo mandatario del titular del derecho. Simulacidn absoluta. Inva-
lidez del contrato por carecer el mandatario de facultades represen-
tativas y por falta de ratificacion del negocio por la supuestamente
representada. Sentencia de 9 de julio de 1984.

Accién cambiaria declarativa. Sentencia de 10 de julio de 1984.
Servidumbre de paso. Determinacién del trazado de 1a misima. Pre-

ferencia de que Jo haga por vias preexistentes. Sentencia de 10 de
julio de 1984,
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Arrendamientos urbanes, Obras inconsentidas: andlisis de {a prue-
ba de ld que se deduce consentimiento técito que impide el éxito
de la accidn resolutoria, consentimiento que especialmente se de-
duce del hecho que ¢l arrendador otorgara nuevo contrato después

de terminadas las reformas. Sentencia de 10 de julio de 1984,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcién de falta de provisién de fon-
dos al amparo de existencia de dificultades administrativas que im-
pidieron la circulacién del vehiculo que constituye la causa de la
cambial. Tal alegacién implica oponer la “*exceptio non rite adim-
pleti contractus’’, no alegable en esta clase de procesos. Contrato
base concertado como vendedor, por persona distinta del librador
ejecutante: no implica falta de personalidad y si, en cambio, puede
suponer falta de provisién de fondos: quien entrega aceptada una
letra en blanco se entiende que admite lo que sucesivamente se in-
corpere a la misma, incluso que la libre persona distinta de la da-

. dora de la provisién. Sentencia de 11 de julio de 1984*,

Emplazamiento. Intentado sin efecto en el domicilio del demanda-
do. Manifestacicnes de los vecinos en el sentido de ignorar €] para-
dero del interpelado: procedencia de su vocacion al pleito por me-
dio de anuncios. Sentencia de [ de julio de 1984,

Arrendamientos urbanes. Subarriendo simulado que encubre un ver-
dadero arrendamiento. Andlisis de la prueba de que se deduce la
simulacién. Sentencia de 11 de julic de 1984.

Arrendamientos urbanos. Convenio transaccional de desalojo: des-
pliega plena eficacia aunque fuera estipulado en forma verbal. Doc-
trina del T.S. Prueba de dicha transaccién. Renuncia a [a prérro-
ga: estd proscrita la anticipada, mas no la pperada con posteriori-
dad al contrato. Indeterminacién del tiempo en que debia operarse
el desalojo: fijacién del plazo por los tribunales. Sentencia de 13
de julio de 1984, '

Arrendamientos urbanos. Resolucién del concertado por ef usufruc-
tuario por ser supuestamente gravoso para la propiedad. Estudio
del supuesto de hecho y desestimacion de la demanda. Senfencia
de 16 de julio de 1984.

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Readaptacion del
local emprendida antes de ser suscrito el contrato de inquilinato.

_ Desestimacion de la demanda. Sentencia de 17 de julio de 1984,
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Separacién matrimonial. Conyuges extranjeros de distinta nacio-
nalidad. Ley aplicable; la nacional comiin durante el matrimonio
vy, en defecto, la del esposo. Necesidad de probarla cuya falta obsta
al pronunciamiento disolutorio del régimen convugal. Sentencia de
i7 de julio de 1984*.

Contrato de sociedad. Elementos definidores. Asuhcién de deuda.
Pacto sobre costas: carece de fuerza de obligar. Sentencia de 18 de
Julio de 1984,

Contrato de sociedad, Disolucidn de la misma y asuncion, por uno
de los socios, de una concreta deuda por suministros a la mismas:
carece de eficacia frente al deudor. Condena solidaria de ambos so-
cios. Sentencia de 20 de julio de 1984.

Juicio ejecutive cambiario. Pluralidad de librados aceptantes con
designacién de un inico domicilio: es innecesario notificar a cada
uno de ellos el protesto. Falta de provision de fondos y renovacion
cambiaria: ésta supene aquélla. Sentencia de 20 de julio de 1984,

Contratos. Ratificacién: hechos de inequivoco significado de los que
se deduce y que impiden la ineficacia del contrato. Indemnizacién
de dafios y perjuicios: estd precisada de una existencia real de los
mismos que deben ser alegados y probados por lo que obsta a tal
pretension una base especulativa de supuestos futuros quebrantos.
Sentencia de 20 de julio de 1984.

Contrato de compraventa. Nulidad por falta de precio cierto y de-

terminado, ademds por figurar el vendedor el cényuge de la pro-

pietaria, aforado de Mallorca, que no ratificé este concreto contra-
to. Sentencia de 24 de julio de 1984.

Terceria de dominio. Requisitos para su éxito. La propiedad por
los terceristas debe ser anterior al embargo. Pacto de reserva de do-
minio no inscrito: es inoponible a terceros. Reivindicacién de mue-
bles, juntamente con el inmueble en que estaban instatados, lleva-

. da a cabo por su antiguo duefio que habia readquirido tal inmueble

225,

del comprador de los bienes objeto de reivindicacion. Estimacion
de la demanda. Sentencia de 26 de julio de 1984*.

Indemmnizacion de dafios y perjuicios. Carga de la prueba. Indemos-
tracion de la relacién de caunsalidad. Sentencia de 27 de julio de 1984.
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226. Rendicion de cuentas. Presupone una gestion colectiva. Sextencia
de 30 de julio de 1984.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCiALES

126

126. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Indemnizacion de dafios
y perjuicios. Requisitos para el éxito de la accion. Reparacion defectuo-
sa de un vehiculo a motor. Cuantias indemnizables: lo es a custodia del
vehiculo y 1a necesidad de usar otros medios de transporte. Normativa
aplicable a las reparaciones de automoviles. Sentencia de 9 de mayo de
1984, '

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia que estimd sélo en parte la demanda ini-
ciadora de estos autos, en cuanto que se limité a condenar al demandado a la devolucion
de las 100.000 ptas. recibidas en concepto de precio por el arreglo del turismo matricula
M-0014-Z, propiedad del accionante, apreciando incumplimiento total del contrato de obra
concertado, pero le absolvié de las restantes peticiones deducidas, se interpone recurso de
apelacidn por la parte actora en suplica de que se amplie la condena a los otros pedimentos
formulados, a saber, el pago del valor que tenia el vehicule, al de los dainos y perjuicios
ocasienados por no haber podido utilizar el mévil desde la fecha de la reparacion v tenerlo
en custodia dentro de un garage, los que el apelante ha evaluado *‘in voce’ en cifra supe-
rior a las 200.000 ptas., y, por dltimo, al de las costas producidas en el pleito, como "*ini-
co responsable de la interposicion de la presente demanda, debido a su dolo y mala fé’".

CONSIDERANDO: Que, hatiendo ganado firmeza, por no combatida, la afirma-
cion de la sentencia apelada de que el demandado incumplié por completo lo contractual-
mente ¢convenido ¢con el actor, es menester recordar, para decidir acerca de los dos prime-.
ros temas suscitados, que el articulo 1.101 del Codigo Civil prescribe, con cardcter gene-
ral, que *‘quedan sujetos a la indemnizacién de dafios y perjuicios los que en el cumpli-
miento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cual-
quier modo contravinieren al tenor de aquella™, vy que es uniforme y reiterada doctrina
del Tribunal Supremo, recogida, entre otras muchas, en sentencias de 3 de mayo de 1966,
12 de febrero de 1976, 1 de diciembre de 1977, 14 de junio de 1978, 16 de junio de 1979
y & de julio de 1983, la de que ese resarcimiento pecuniario no surje necesariamente de
todo incumplimiento contractual, cumplimiento inadecuade o de la necesidad con que ¢l
cbligado se haya producido, sino que ““es del todo punto indispensable, para que tal obli-
gacion de indeminizar exista y sea exigible, que esté acreditada la real existencia de los da-
fios y perjuicios y que los mismos fueren originados por el acto ejecutado u omitido™ (sen-
tencia de 14 de junio de 1978); ahora bien, probada la realidad de las consecuencias dafio-
sas, declara el mismo Alto Tribunal en sentencia de 10 de enero de 1979 que la entidad
del resarcimiento, “‘abarca todo el menoscabo econémico sufrido por el acreedor, consis-
tente en la diferencia que elxiste entre la actual situacion del patrimonio que recibid el agra-
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vio ¥ 1a que tendria de no haberse realizado el hecho danoso, bien por disminucién efecti-
va del activo, bien por la ganancia perdida o frustrada, pero siempre comprendiendo en
su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene por finalj-
dad volver el patrimonio afectado a la disposicion en que se encontraria de no haber me-
diado el incumplimiente o acto iicito (restitutivo in integrum)”

CONSIDERANDO: Que, a tales fines, son hechos, cuya realidad se evidencia por medio
de las pruebas practicadas en la ‘*litis’” en torno a ellos, los siguientes: a) una vez finaliza-
da la reparacicn, ¢l turismo Simca-1200 quedd en situacién de inaptitud para circutar, se-
gun muestran las fotografias unidas a los folios 10 a 12 y, sobre todo, el dictamen  pericial
emitido por el Sr. E. {folios 95 y 98), cuyo cardcter meticuloso, detalie y profundidad, le
confieren una credibilidad y eficacia probatorias, con arregic a la sana critica (articulo 632
de 12 Ley de Enjuiciamiento Civil); muy superiores a las del otro dictamen {folios 94, 99
y 101}, difuso, impreciso y de superficialidad inexplicable; inaptitud material, de una par-
te, pues la carroceria instalada en sustitucion de ta antigua presentaba un estado ruinoso,
con aumerosos orificios ¥ perforaciones, herrumbre y erosion, apenas disimulados bajo
la capa de pintura, Junto a otras deficiencias en 10s sistemas de cambio de marchas y frena-
do, hasta el punto de afirmar el Sr. E. que *‘en esie estado el vehiculo resulta peligroso
en caso de ser utilizado"’, ¢ inaptited juridica, de otra, en 12nto que, al haberse practicado
en el avtomovil una “‘reparacién de importancia®’, segan la terminologia del articulo 252
del Codigo de 1a Circulacion y 1a Orden Ministerial de 5 de Noviembre de 1975, consisten-
te en la sustitucion parcial de la estrociura avtoportante {articulo 1°, n%s. 2y 4.8 de la
Orden Ministerial) con piezas de desguace en condiciones pésimas y practicamente inservi-
bies, —infringiendo con tal proceder la prohibicién formulada por el articulo 10 del De-
creto B09/1972, de 6 de abril—, a las que se adosg, al margen de toda la normativa precep-
tuada en el articulo 237 del Codigo Viario y disposiciones que o complementan, el nime-
ro de bastidor propio e identificador de la estructura sustituida, sin conocimiento ni auto-
rizacion de las autoridades administrativas competentes, el turismo asi manipuiado no puede
transitar por las vias publicas, cual es su natural destino, y ha devenido inservible parg
su duefio, por lo gue es obvio que, éste, por efecto de aquelia actuacién lastimosa, sufrié
un perjuicio real, para cuva cuantificacién ha de partirse del valor que quepa asignar al
coche, ahora initil, que debe ser resarcido por el demandado como causante del mismo:
b} privado de medio de transporte propio, el actor logicamente hubo de acudir a otros me-
dios alternativos para sus desplazamientos, entre elios los motivados por su trabajo, con
unos gastos quc también entrafian perjuicio resarcibie; v ¢) aun prescindiendo del sedicen-
te certificado que obra al folio 101 de los autos, ef cual no debid ser solicitado por el Juz-
gado, pues convierte en objeto de irregular prueba documental, 1o que debid serlo de testi-
fical, mediante la prestacidn de testimonio por el gerente del taller, firmante del mismo,
a presencia judicial y de fas partes vy con todas las garantias y formalidades prescritas en
los articulos 638 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento, el contenido de los dictdmenes
periciales y los recibos aportados en diferentes fases (folios 13 a 19, 43, 44, 59 2 61) bastan
para acreditar que el turismo hubo de ser depositado para su custodia en un garaje, a cam-
bic del correspondiente 2bono periddice de precio, cuyo importe constituye asimismo de-
sembolso indemnizable, como derivado del incumplimiento contractual, porque, habida
cuenta de gue el coche no podia circular, la medida era necesaria para evitar que Su perma-
nencia indefinida a la intemperie sin desplazamiento ninguno, acrecentara ¢l deterioro de
sus elementos y piezas o que, inclusive, pudieran ias mismas ser sustra:das, juzpdndosele
abandonado en la calle.

CONSIDERANDOC: Que acreditada la realidad de los dafos y perjuicios citados, la
fijacion de su concreta entidad pecuniaria y, en definitiva, de ia suma que, en-concepio
de indemnizacion por responsabilidad contractual, habra de satisfacer el demandado por
refiejar la totalidad del demérito patrimonial experimentado por el actor, ha de partir de
ia cifra que el perito Sr. E. facilita, como expresiva del valor real del automovil, al folio
97 de los aulos, para descontar seguidamente de ella, a fin de calibrar el que teniz ¢l coche
después del accidente, pero antes de la reparacién v de que pusiera manos sobre él el de-
mandado, el importe de los desperfectos de que adolecia, y que, de modo indicative, pue-
‘de estimarse sobre el presupuesto unido al folio 8 y los precios de los materiales deteriora-
dos que detallan los peritos a los folios 97 vto. y 99; teniendo, asimismo, preserite, de una
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parte, que el tiempo transcurrido desde el 22 de Mayo de 1981, fecha en que el automavil
fue devuelto a su propietario, obliga a la actualizacion de esas cifras, y, de otro, el presu- |
mible, pero cierto, valor de las piezas y elementos adn aprovechables, esta Sala entiende
adecuado cuantificar el perjuicio dimananie de la causada inutilidad del vehiculo en la su-
ma de 110.000 ptas.; adicionados a ella el importe total de los dnicos gastos por empleo
de otros medios de transporte acveditados en el pleito a través de los pertinentes billetes
y justificantes (folios 21 a 23, 45 a 49, 51, 62 a 67), que asciende a 11.705 ptas., y el de
los demostrados abonos para guardar el Simca, que se-<leva a 36.000 pts. (folios 13 a 19,
41, 44, 59 a 61), la cantidad a cuyo pago debe ser condenado el demandado en virtud de
lo dispuesto en el articulo 1.101 del Codigo Civil, se fija en 157.705 ptas., sentido en el
que procede acoger el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante y revocar
la sentencia dictada en grimera instancia.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé, en la conducta procesal
del demandado, segin es de ver por el desarrollo del litigio, por lo que debe rechazarse
1a pericién de que se le impongan las costas de la primera instancia, sin que tampoco haya
lugar a imponer de manera especial las causadas en esta alzada, dado que la Unica parte
comparecida en ella ha sido la recurrente. .

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que con estimacién parcial del recurso de apelacién que interpone €l
Procurador Don A. C, F., en nombre y representacion de Don J. $. 5., contra la sentencia
dictada el cinco de octubre de mil novecientos ochenta y ires por el Ilmo. Sr. Magistrado
Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma de Mallorca, ¢n los autos
de juicio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dimana, debemos revocar y revo-
camos dicha sentencia a los fines de condenar, como condenamos, al demandado Don G.
M. G. 1. a que satisfaga al actor-recurrente, la cantidad de ciento cincuenta y siete mil
setecientas cinco pesetas en concepto de indemnizacidn por dafios y perjuicios ¢on los inte-
reses prescritos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de
esta segunda sentencia hasta su completo pago, confirmando en todo lo demds los restan-
tes pronunciamientos de la sentencia apelada y sin hacer especial imposicion de las costas
causadas en esta alzada. Notifiquese al demandado Don G. M. G. J. esta resolucion en
la forma preceptuada por los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si no
se solicita la personal en el término de tercero dia. (Ponente: Javier Mufioz Jiménez).

128

128. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion por traspaso:
1o implica la jubilacién del arrendatario y la consiguiente puesta al fren-
te del negocio explotado en el local de una hija del mismo. Régimen fis-
cal y derechos civiles. Sentencia de 11 de mayo de 1984.

CONSIDERANDO: Que es doctrina jurisprudencial establecida, entre otras, por sen-
tencias de 2 de Diciembre de 1960, 26 de enero de 1966 y 10 de marzo de 1971, la de que
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en materia de arrendamienios urbanos, para decidiv el procedimiento aplicable hay que
atender, inica y exclusivamente, a la accion que se gjercita en la demanda y si ella se funda
¢ no en derechos reconocidos en la Ley de Arrendamientos Urbanos para aplicar e proce-
dimiento senalado en dicha Ley, en el primer caso, y ol de'las leyes comunes, en ¢i segun-
dao, por lo que es ¢laro que, ejercitando 1a actora de manera inequivoca una simple accién
resolutoria de contrate de arrendamiento sobre local de negocio, COR invocacion expresa
de la causa 5° del articulo 114 de la Ley especial arrendaticia, ¢! procedimiento a seguir,
con independencia de que aguélia no alcance éxito final por cuaiesquiera motivos, ha de
ser el preceptuado en el nimerc 1 del articulo 126, gue se remite al de incidentes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, con la anica modificacién de que el plazo de prueba serd de 30
dias, y que serd el juez de primera instancia el llamado a conocer del litigio (articuio 123
n? 1); pero es que, ademas aunqgue en ¢l edificio existen algunas dependencias destinadas
a habitacion por los demandados, la prucha practicada en autos acredita que la finalidad
para la que, en su dia, se cedid el inmueble en arrendamiento, no fue la de su empleo como
vivienda, sino la de explotar en él un negocio de tienda de ultramarings, come ya sostuvo,
frente a la misma parte adversaria, el demandado Don I. G. en los autos de juicio de desa-
hucio por precario niimero 1G7/60 seguidos en el Juzgado de Manacar, y que, en la actea-
lidad vy en perfecta consonancia con ese demostrado proposito, el uso a que se dedica el
inmueble evidencia que su fin primordial *‘es ¢l de local de negocio, ya que [as habitacio-
nes destinadas a vivienda son puramente secundarias o auxiliares'’, segiin observé el Juz-
gado de Primera instancia en el reconocimiento judicial que llevé a efecto ¢l pasado 15
de diciembre (folio 105} por lo tanto, puesto que €] nimero ! del articelo 5° de la Ley
de Arrendamientos Urbanos determina que “‘el contrato de arrendamienio de local de ne-
gocio no perderd su cardcter por la circunstancia de.que el arrendatario, su familia o per-
sonas que trabajen a sa servicio, tengan en &l su vivienda™, procede, por tales argumentos
y pot 105 de 1a sentencia apelada, el rechazo de las excepciones de procedimiento inadecua-
do g incompetencia de jorisdiccion que, desestimadas por dicha sentencia, han sido repro-
ducidas en esta alzada. ’ '

CONSIDERANDO: Que el contrato de arrendamiento de local de negocio es un con-
trato traslativo del uso de una edificacion habitable no destinada primordialmente a vi-
vienda, con el precise objeto de que el arrendatario desarrolle en la misma, mediante la
aperiura de establecirnienio, una actividad industrial, comergial o docente con dnimo de
obtener ganancias, de modo estable y organizado, constituyendo uno de sus medios de vi-
da, aungue no sea el fundamental, sin que, descendiendo al estricto supuesto de que en
este litigio s¢ trata, —-pequedia tienda de ultramarinos en iocalidad de unos 2.000 habitan-
tes escasos—, nada impida que et arrendatario, titular de los derechos y deberes contrac-
tuales, en ¢l gjercicio de la actividad lucrativa, exteriorizada a través de su dedicacion per-
sonal v esfuerzo, sea auxiliado o cuente con la colaboracion gratuita de los parientes que
de él dependen y cost él integran un mismo aicleo de familia, pues la actividad de éstos
€s meramente accesoria, complementaria y subordinada a 12 suya principal, sin sustituirla,

CONSIDERANDOQ: Que, sin embargo, i conjunto de las pruebas obrantes en autos
pone de manifiesto que con fecha de 31 de Agosto de 1981 el arrendataric D J. G. B.
causd baja a peticion propia por jubilacidn en et Régimen Especial de Trabajadores Autd-
nomos, al gue estaba afiliado desde el | de Enero de 1964, consighando como sucesora
en ¢l negocio ““tienda de ultramarings’™ a su hija M., la cual, por su parte, se dio de alta
en dicho Régimen ¢on efectos de | de Marzo de 1983 *‘para poder despachar™ (posicion
12*}, todo ello'segiin certificado expedido por el institeio Nacional de ia Seguridad Socal
obrante al folio 16, y que, asimismo, desde tal jubilacién, cuando menocs, et Sr. G. ne
acude al negocio, ni ejerce en &l actividad ninguna, sino que se dedica al cuidado de las
fincas de su propiedad, siendo ia hija la que se hallz al frente de la tienda, despacha a
los clientes y efectia los pedidos, segiin son hechos admitidos en el eserito de contestacion
a la demanda (apartado 10) y corroborados por la confesidn de los propios demandados
{posicioncs 20, 21 y 24 del Sr. G. —folio 61— y 13, 16 v i8 de la hija -—folio 64—), vy
por el testimonio de diversos testigos, proveedores y clientes, propuestos por ellos al res-
ponder a las repreguntas 4* (Sres. S.,, R. ¥y Sy 5* {F,E., S, R., A. y 1L}, alo que s¢
afiade que ia hija ha coniraido matrimonio en fecha reciente.
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CONSIDERANDO: Que pese a las respetables razones que aducen los recurreates,
" 1o clerto es que esta jubilacidn del arrendatario, unida al efectivo y total cese de su aclivi-
dad comercial con pleno apartamiento del negocio instalado en el local arrendado, que
continua, empero, siendo ejercitada por un tercero ajeno a la relacion contractual locati-
va, por mas que se trata de la hija que anteriormente prestaba su colaberacion en ¢l dicho
negocip, pero que, ahora forma grupo familiar independiente, esconde la transmision del
use del local, que, en la medida en que ha sido realizada de manera distinta a la preceptua-
da en los articulos 29 a 42 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, los cuales conceden al
arrendadoer unos derechos, como son los de tanteo y retracto, participacion ¢n el precio
de traspaso y ¢levacidn de la renta, tan dignos de proteccion y merecedores de tutela como
los del arrendatario, incide en la causa de resolucion del arriendo establecido en el nimero
5 del articulo 114, que la parte demandante Invoca; a tal efecto la no désvirtuada por los
apelantes doctrina jurisprudencias sentada en las sentencias de 2 de junio de 1973, 22 de
febrero de 1974 y 12 de matzo de 1975 v las demds que en ellas se citan, establece que
¢l disfrute de la pension de jubilacién es incempatible con todo trabajo remunerado por
cuenta ajena y con todo trabajo lucrativo por cuenta propia, por 1o que *“'la jubilacién
del titular del arriendo no le permite seguir actuande al frente del negocio y cobrar la pen-
sitn de jubilacién, pues no es posible estimar dos situaciones distintas, una a efectos labo-
rales y otra a efectos civiles, ¥ si a los primeros para su situacién de jubilado no puede
actuar por si, ni trabajar por cuenta ajena, la situacion por él creada tiene que producir
todos los efectos civiles inherentes a la cesion del negocio; lo contrario conduciria al absur-
do de estimar que los Tribunales pueden proteger situaciones que se apartan de lo legal
y hasta de fundamentales deberes de sinceridad, indispensables en la convivencia social’”
{12 de mayo de 1975), maxime cuando esta conducta lesiona concretos intereses, juridica-
mente protegidos, de otro, lo gue ha llevado a esta Sala a declarar en sentencia de 31 de
Mayc de 1983, recaida en supuesto similar al de los presentes autos, que “'la situacidn de
pensionista es incompatible en términos absolutos con cualquir otra actividad lucrativa al
servicio propio o ajeno y hace presumir que si el negocio continta en el mismo local es
en beneficio de tercero'’; el cese de la actividad comercial del arrendatario por causa de
su jubilacién como empresario auténomo, no autoriza otra forma de transmision inter
vivos'' del uso del local arrendado, salvo consentimiento del arrendador, que la regulada
en los articulos de la Ley de Arrendamientos urbanos referentes al traspaso, la percepcion
de cuyo precio permite al arrendatario resarcirse del aumento del valor experimentado por
el local merced a la actividad en él desenvuelta, y da ccasién al arrendador, en adecuada
armonizacion de sus intereses contrapuestos, para el ejercicio de los derechos antes cita-
dos, que la Ley le confiere, via aquéila a la que debieron acudir los demandados para no
incurrir en la causa de resolucidn alegada.

CONSIDERANDO: Que, por otra parte, v frente a la afirmacion de los demandados
de que el alta en la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial es lo que determina la vincula-
cién de la industria 2 un sujeto determinado, debe recordarse que gl Tribunal Supremo
deciara con reiteracidn que el régimen fiscal no atribuye por si facultades dominicales y
no define, ni afecta en esencia, a los derechos civiles (sentencias de 18 de febrero de 1963,
y 5 de febrero de 1964, por todas) y aunque puede constituir valioso indicio para descubrir
la realidad juridico-privada, nada impide que quede desvirtuada por otras pruebas, como
en el presente caso lo ha sido.

CONSIDERANDO: Que por todo ello la sentencia apelada es ajustada a derecho y
procede su confirmacién, sin que, a los fines previstos en el n® 2 del articulo 149 de la
Ley especial arrendaticia, se aprecie temeridad en los recurrentes que aconseje la especial
imposicion de las costas causadas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados ¥ demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Quc desestimando el recurso de apelacion que interpone et Procurador
Don J. M. S, en nombre y representacion de D. 1. G. B. y Dia, M. G. F., contra la sen-
tencia dictada por et Juez de Primera instancia de Manacor el doce de epero de mil nove-
‘cientos ochenta ¥ cuatro gn los autos de que este rolio dimana, debernos confirmar y con-
firmames integramente dicha resolucion, sin hacer especial imposicion de las costas pro-
ducidas en csta alzada. (Ponente: Javier Mufidz Jiménez).
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133

133. EJECUTIVQ DE TRAFICOQ. Culpa exclusiva de la victima,
Requisitos jurisprudenciales para ¢l éxito de una excepcion. Sentencia
penal absolutoria: no supone la ausencia de culpa civil v de la consiguiente
obligacidn indemnizatoria. Sentencia de 14 de mayo de 1984,

CONSIDERANDO: Que aguietada la demandada entidad aseguradora ante la deses-
timacion de ias invocadas nulidad del titnlo que se ejecuta y falta de personalidad del eje-
cutante, la tematica de esta alzada estd constituida por {a pecutiar excepeidn de cuipa Uni-
ca o exciusiva de la victima recogida como motivo defensivo en 1os articulos 1 y 17 del
Texto refundido aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de Marzo. Excepcion para cuya
apreciacion s¢ exige justificar, dade 1a inversidn de la carga de la prueba que consagra mul-
titud de sentencias, de las que son exponente la de 10 de julio de 1943 y la de 27 de abril
de 1981, que ia conductora del vehicule asegurado obrd con toda prudencia v diligencia
precisa para evitar las lesiones de ia perjudicada, lo que tienc su fundamento, como pro-
clama ia sentencia de 10 de mayo de 1982 *‘en una moderada recepcidn del principio de
la responsabiiidad objetiva basada en ¢l riesgo o peligro que excusa €l factor psicoldgico
de ia culpabilidad del agente, ¢ lo gue s igual, que ta culpa de este se presume iuris tantum
y hasta tanto no se demuesire frente a la victima que el autor de los dafios obré en ¢ ejerci-
cio de actos licitos con tal prudencia y diligencia para evitarlos'”,

-

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente )a cuestion enunciada es pre-
ciso fijar los siguientes hechos de entidad resolutoria: UNO.- La conductora del vehiculo
asegurado en la entidad apetada se apercibié de que a una distancia aproximada de 150
ntetros, dos nifios de 14 afos de edad corrian uno tras el otro ¥ en direccién opuesta a
la que ella seguia por 2 acera, de (3,60 metros de ancho, situada a su derecha; DOS.- Dicha
conductora, pese a apercibirse de dicha siteacion, no modifico su modo de conducir que
no ha quedado acreditado resultara hasta entonces contrario a disposicidn cirgulatoria al-
guna, y TRES.- Cuando uno de los menores, la hija del recurrente, bajoé corriendo a fa
calzada, la conductora, st bien hizo uso del sistema de frenado dejando una huella de 4
metros de largo en cuyo inicio se separaba del bordilio de la acera derecha 1,10 metros
y en su final 0,70 metros, no evito €l atropello que constituye la ceusa mediata de esta litis.

CONSIDERANDO: Que lo precitado conduce a estimar que la sccion culposa de la
perjudicada no fue la exclusiva causa de sus lesiones, por cuanto 1a situacidén apercibida
por la conductora det vehiculo asegurado —dos nifios de la edad mencionada corriendo
en ung acera de escasa anchura— imponia sobre el principio de confianza ia prevision de
un comportamiento inadecvado de cualquiera de eilos, o que, a su vez y con finalidad
preventiva, exigla una disminucion de velocidad y una conduccidn alertada en grado extre-
mo. Exigencias cuyo cumplimiento —fdcil cumplimiento— no se deduce de la forma en
que se produjo el suceso, obstaculizéndose con ello la exclusidn en la agente de cualguier
grado de negligencia como seria necesario para posibilitar la estimacion de ia excepcién
invocada.

CONSIDERANDO: Que frente a la conclusion expuesta no puede zlzarse con efica-
cia la apreciacion gue de los hechos tuvo la jurisdiccidn penal, dade que es declaracidn
reiterada del Tribunal Supremo (sentencias de 23 de Noviembre de 1935, 19 de febrero de

1945, 20 de enero de 1970, 4 de octubre de 1980 y 30 de mayo de 1983) que la responsabili-
dad penal derivada del delito de imprudencia y la civil dimanante de hechos u omisiones
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tulposos o negligentes son especies juridicas que aungue expresivas ambas de un principio
de culpa, se regulan por normas distintas y se ventilan en diferentes jurisdicciones, por

le cval la sentencia absolutoria recaida en el juicio penal no prejuzga la valoracion de los

hechos que pueda hacerse en via civil, pudiendo los Tribunales de este orden apreciar y

calificar los efectos que de los mismo se deriven.

CONSIDERANDO: Que en aplicacién de los dispuesto en el articulo 1474 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil procede imponer a la Compania Aseguradora demandada las cos-
tas de la primera instancia, sin que dado el contenido de esta resolucidn proceda hacer
declaracién especial sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por D. L. G, R. contra
C. A. 1., 5.A. contra la sentencia dictada por el ltmo. Sy, Magistrado Juez del Juzgado
de Primera Instancia mimero Dos de Palma en diez de noviembre de mil novecientos ochenta
y tres, debemos revocar y revocamos dicha resolucidn, y desestimando la oposicion for-
mulada por la entidad C. A. L, S.A. y estimando la demanda interpuesta por el recurrente
mencionado, debemos acordar y acordamos seguir adelante la ejecucién despachada con-
tra los bienes y derechos de la entidad demandada y con su producto hacer entero pago
al actor de la suma de doscientas mil pesetas de principal, mas los intereses legales desde
la fecha de presentacién de la demanda y los establecidos en el articulo 921 bis de 1a Ley .
de Enjuiciamiento Civil desde ]a fecha de esta resolucion, asi como las costas de la primera
instancia, sin que se haga declaracion especial sobre las de esta alzada. (Ponente: José Luis
Calvo Cabello).

134

134. ARRENDAMIENTOS URBANOS, Resolucion por cierre.
Traspaso posterior a la eficacia resolutoria de tal cierre. Carga de la prue-
ba en los procesos por tal causa. No impide el éxito de la accion el que
¢l arrendador siga percibiendo las rentas lo que se concibe como un de-
recho del mismo hasta tanto s¢ declare resuelto el contrato. La alegacion
de conversacion del local de almacén presume un reconocimiento del he-
cho del cierre: Doctrina del T.S. Senfencia de 14 de mayo de 1984,

CONSIDERANDQ: Que ia resolucion contractual pretendida al amparo de la causa
establecida en el ordinal undecimo del articule 114 en relacidn con el caso tercero del arti-
culo 62, ambos preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ha sido estimada por el
Juzgadoer a quo en base, en primer término, a una argumentacion gue de modo preciso
desvirtua la defensa bésica (en realidad-la iinica defensa) del arrendataric constituida por
el hecho de haber traspasadc el local.arrendado v, en segundo lugar, a una ajustada vale-
racidn del resultade de unos medios probatorios que han permitide verificar, con elocuen-
cia no habitual en ¢l 4mbito de los hechos negativos, el cierre invocado en la demanda
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instauradora de esta litis. Razonamiento argumentativo y valoracién probatoria que se in-
corporan a esta resolucidn como propios y constituyen suficiente causa desestimatoria de
una iMmpugnacién cuyos motivos expuestos in voce en el acto de su vista obligan a realizar,
sin mas finalidad que la corroborativa, las siguientes consideraciones: Primera.- Las ale-
gaciones de caracter sustantivo no pueden lograr la medificacion del prenunciamiento re-
solutorto, tanto porque, en un orden conductual y normativo, ef acto de traspaso ne priva
af anterior acto de cierre def local arrendado de su posible eficacia resofuioria, como por-
que, tras analizar e traspaso invocado, forzose es concluir que éste ni preexistia al ejerci-
cio de la estimada accidn resolutoria pues la escritura publica correspondiente se otorgé
después de ser presentada la demanda rectora del progeso, ni su realizacidn se adecuaba
a las prescripcicnes Jegales, por cuanto la comunicacién realizada el uno de agosto de mil
novecientos ochenta y tres no fue notificacién fehaciente al modo exigido por el nimero
3 del articulo 32 de la Ley de Arrendamientos Urbanos v el plazo transcurrido desde la
notificacidn ajustada a derecho que se realizé €l dia dos de septiembre del mismo afio bas-
ta el otorgamiento de [a escritura ptiblica fué inferior al exigide por el segundo pdrrafo
del articulo 35 de la Ley citada; Segunda.- E alegato sobre [a actividad probatoria de la
actora es errdneo en cuanto olvida a) que la propia naturaleza del **cierre’” como evento
negative no arreia sobre el actor/arrendador otra carga probatoria que la simplemente
inicial de la abstencion en el uso pactado, arrastrando hacia el demandado la de acreditar
1a produccidn del evento contrario y b} que, no obstante elle, la actividad probatoria del
actor ha Jogrado acreditar mediante no sélo, como entiende ¢l recurrente, una acta nota-
rial de requerimiento —medio probatorio de notable significacién reselutoria, como afir-
ma el juzgador a quo— sino también a través de dos documentales, una fotografica y otra
acreditativa del consumo de agua vy luz y del uso del servicio telefdnicoe, ¥ de varias decla-
ractones testificales, la existencia de una serie de hechos bédsicos que concurrentes en wna
misma direccién forman un conjunto indiciario del que se infiere, sin duda alguna, la cer-
teza del cierre del locat arrendado; Tercera. La percepcién de rentas es un derecho cuyo
contenido econdmico constituye la contraprestacion conmutativa del use def local de ne-
gocio arrendado y cuya realizacion persiste validamente en tanto no se resuelva la relacién
arrendaticia que sobre €ste se concertd, mientras que la resolucién contractual, en cuanto
" pretensién del arrendador, es facueitad legal cuyo ejercicio se vincula 2 la existencia de al-
guna de Ias causas especificamente establecidas por la normativa arrendaticia urbana. Dis-
tincidn de naturaleza y fundamento que permite la compatibilidad de ambos derechos, de
suerte que la percepeion de rentas no revela una voluntad conservadora de 1a refacién arren-
daticia ni convierte en contradictoria una posterior pretension resolutoria pues, caso con-
trario, se concluiriz absurdamente que en tanto el pago de las rentas fuera aceptado por
el arrendador [a aplicacién de la normativa establecida en ef articulo 114 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos quedard suspendida, y Cuarta.- Afirmar gue ¢l local arrendado ha de-
jado de ser un establecimiento mercantil dedicado al comercio de repersentaciones para
ser utilizado ¢omo almacén de ventas de envases —azfirmacidn realizada en el acto de la
vista— supone admitir la causa resolutoria invocada por el actor, pues valorado €l concep-
to de “‘cierre’’ de local desde la pauta aplicativa de derecho indicada por e! Tribunal Su-
prema cuando en sentencia de 8 de febrero de 1974 manifiesta que *'la aplicacién del dere-
cho no es un proceso matemdtico ¢ nemotécnico, sino racional y reflexivo que necesaria-
mente se ha de fundar en la interpretacion™, resulta inteligible la reiterada jurisprudencia
que recogida por g sentencia de esta Sala de 3 de junio de 1982 proclama: a) Lz no sinoni-
mia de dicho concepto con el clerve fisico del local, sino su entendimiento como interrup-
cién de la actividad de comunicacién con el piblico, gue es consustancial & la actividad
mercantil y que ya se tiene presente en ef articulo 1° de la Ley de Arrendamientos Urbanos
al definir el local de negocio como establecimiento abierto en el que se ejerce una actividad
“de comercio, industria ¢ enseitanza con fin tucrativo (sentencias, entre varias, de 12 de ma-
yo de 1969, 3 de marzo de 1970, 30 de marzo de 1973, 14 de diciembre de 1974 ¥ 30 de
septiembre de 1975) y D) su no reutralizacidn por un uso andmale (sentencias de 25 de
mayo de 1966 y 25 de junio de 1971), que puede estar representado por la realizacidn de
actividades accesorias 0 esporadicas con el publico, en tanto el acceso de éste al local no
constituya la base de utilizacién o actividad habitual tenidas en cuenta como fin de ia loca-
cion (sentencias de 3 de marzo de 1970, 16 de junio de 1971, 4 de noviembre de 1574 v
3 de febrero de 1975, entre varias).
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CONSIDERANDO: Que no se aprecian motivos para hacer especial pronunciamien-
to sobre las costas de esta alzada. )

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por C.A. S.A.
contra la sentencia dictada el trece de diciernbre de mil novecientos ochenta y tres por el
Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de esta cindad
en ¢l juicio sobre resolucidn de contrato de local de negocio, debemos confirmar y confir-
mamos dicha resolucién sin hacer expresa declaracion sobre las costas de esta alzada. (Po-
nente: José Luis Calvo Cabello).

138

138, CULPA CONTRACTUAL. Indemnizacion de dafios y perjui-
cios. Necesidad de probar su existencia. Licitud de [a determinacién de
su importe para la fase de ejecucion de sentencia sobre el fundamento
de que el perjudicado pruebe su cuantia y las bases de liquidacién pre-
sentadas contradichas. Sentencia de 17 de mayo de 1984,

CONSIDERANDO: GQue la sentencia recaida gue, estimando en parie la demanda,
condena al demandado a la reparacidn, reembolso de material, subsanacién y puesta a punto
de la instalacion de riego por aspersidon que llevd cabo en la finca Binlagual, propiedad
de la entidad actora, con el apercibimiento de que se ejecutara a su cosia, caso de que no
lo hiciere, y a indernnizar a la actora por los dafos y perjuicios causados en la cantidad
que se fije en periodo de ejecucion de Sentencia, es apeiada por la parte demandada por
los sigulentes motivos: 1°) por la amplitud de la reparacion que se le impone, v 2°) por
la condena de indemnizacion por perjuicios impuesia, dado que no se han probado los
danos aducidos.

CONSIDERANDQ: Que la parte recurrente si bien reconacio en el acto de la vista
de esta alzada ¢l no perfecto funcionamientio del sistemna de riego por aspersion que instald
en la finca de la entidad demandanie y manifestd su propdsio de repararlo, mosted su
disconformidad —motivo primero de apelacidn— con 1z amplitud de la reparacién gue
le impone ¢l fallo recaido, aduciendo que se limitd a colocar los materiales que le indico
la contraparte, aserto éste sin apoyatura factica alguna en las acluaciones, con olvido, por
un tado, de que el contrato de arrendamiento de obras, cop suministro de materiales, mo-
dalidad previstaen el articulo 1588 en relacion con el 1544, ambos del Cédigo Civil, suscri-
to por €l con la entidad hoy actora-apelada el 23 de Geinbre de 1979 {folios 13 al 15), —el
precio que se fijd fué de 6.624.737 pesetas, hoy totalmente pagado—, ie obliga a ejecutar,
con la debida técnica, la obra convenida —sistema de tiego por aspersion—, O s€a Con
tados los elementos, piezas, instalaciones y montajes necesarios y adecuados para que di-
cha sistema de riego funcione perfectamente y satisfaga las necesidades de riego que preci-
sen los cultivos de dicha heredad; ¥ por otro 1ado, que dicho contrato contiene una clausu-
iz de garantia (folic 15) que literalmente dice o siguiente: *'El Sr. 5. —el hoy demandado-
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apelante— garantiza la instalacién contra defectos de montaje y defectos de los materiales
durante ¢l periodo de 18 meses a partir de la fecha de entrega, comprometiéndose a subsa-
nar las deficiencias que se produzcan’” —la fecha de entrega de Iz instalacion tuvo lugar
et 5 de Marzo de 1980 y el acto de conciliacion previo 2 la interposicion de la demanda
instauradora de esta litis, €l 19 de Febrero de 1981 —, y como las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a te-
nor de los mismos (articulo 1091 del Cadigo civil), y los contratos obligan, no solo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino tambien a todas las consecuencias gue, segin
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, at uso v a la ley {articulo 1258 del repetido
Cuerpo legal), es por lo que procede desestimar el motive primero de esta apelacidn.

CONSIDERANDO: Que el articulo 1106 del Cédigo Civil, complemento del 1101 del
mismo Codigo, fuente de la responsabilidad de indemnizacién de dafios y perjuicios deri-
vadas def cumplimiento imperfecto o incumplimiento de las obligaciones, fija el concepto
de lo que es dafo y perjuicio, consagrando el principic de nuestro Derecho histérico de
empeoramiento, menoscabo o destruccion que se sufre en la cosa, y del valor o importe
de la ganancia, utilidad o interés que se ha dejado de obtener. El Tribuna! Supremo tiene
declarado que )a base de la indemnizacién que conceden los articuios 1101 del Cédigo Ci-
vil v €l 925 de 1z Ley de Enjuiciamiento del mismo orden, es 1a existencia real de perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligacién, los cuales tienen que probarse en aulos,
pues no basta que haya existido ese incumplimiento, ya que no siempre &ste orasiona pet-
juicios {Seniencias de 1 de Febrero de 1951 y 24 de Octubre de 1953, entre otras), corres-
pondiendo Ia apreciacion de su existencia —la de perjuicios— al Tribunal sentenciador {Sen-
tencias de 13 de Julio 1945, 20 Diciembre 1960 v 5 Octubre y 30 Moviembre 1960), y gue
1a aplicacidn de ios articulos 1101, 1106 y 1107 del Cddigo Civil requiere la base factica
de los danos y perjuicios, cuya indemnizacion se pide {Sentencia de I de Diciembre 1977).

CONSIDERANDO: Gue del conjunto de la prueba practicada y coincidiendo con la
apreciacion de la juez “‘a guo’, este Tribunal estima la existencia de unos dafios en las
cosechas de la finca Biniagual, de la entidad demandante, causados por el deficiente fun-
cionamiento del riego por aspersién instalado en dicha heredad por el demandado, cuyo
pago, por los razonamientos antes expuestos, corresponde satisfacer a la parte hoy apelante-
demandada 2 la apelada-actora, siendo licito, como lo hace el fallo recurrido, diferir €l
“guantum’ indemnizatoric al periodo de ejecucidn de sentencia, segln declara la senten-
ciade 21 de Octubre de 1981, por ser admisible, a tenor del articulo 928 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, la condena de dafios y perjuicios a reserva de fijar su importancia y hacer-
la efectiva en la ejecuciGn de Ia sentencia, hdyanse © no establecido ias bases de la fiquida-
cién {Sentencia de 24 Enero 1975); habiendo declarado igualmente ¢l citado Alto Tribunal
{Sentencia 29 de Octubre 1981} que, “‘acreditada la existencia de los dahos y perjuicios
en la instancia, puede séguirse el juicio de cognicién abreviado que parz averiguar la cuan-
tia establece ta Ley Procesal Civil en sus articulos 928 a 950, cuyo objetivo es fijar la canti-
dad debida como indemnizacién, pero puede no obstante ocusrir que el Juez, apreciando
libremente las pruoebas practicadas en gl incidente de ejecucidn, declare que el ejecutante
no ha probado la cuantia de los dafnos 0 las bases de liguidacidn presentadas y contradi-
chas por el ejecutade —Seniencias de 29 Noviembre 1965 y 13 Octubre 1909, entre otras—"".

CONSIDERANDO: Que por tado lo expuesto vy al rechazarse los dos motivos de im-
pugnacidn y por los aceptados fundamentos juridicos de ia sentencia recaida, procede, previa
desestimacidn de la apelacion formulada, confirmar el fallo recurrido, con la concrecidn
- que se seftalard en la parte dispositiva de esta reselucion, en aras del principio de congruencia
—articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, en cuanto al limite de ia cuantia de
la indemnizacion concedida en primera instancia.

CONSIDERANDO; Que se aprec:a terneridad en la parte apelame a efectos de impo-
sicién de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS: Los articu'los citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto en nombre y re-
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presentacion de don J. S, P., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha sie-
te de Febrero de miil novecientos ochenta y tres, dictada por ef Juez de Primera instancia -
de Inca en e] juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo, si bien
se fija en un millon de pesetas el limite de la indemnizacion que se ratifica; con expresa
imposicidn de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio Llovet Ala-
bau).

140

140, LEGITIMACION ACTIVA PARA PODER RECURRIR, Es
necesario que ta resolucidon impugnada produzea agravio en el recurren-
te. Doctrina del T.S. La firma de un contrato supone consentimiento.
Carga de la prueba: implica la de los hechos negativos y la de aquéllos
que por su especial dificultad no podria asumir el litigante contrario Sen-
tencia de 17 de octubre de 1983, Costas: es contrario a derecho condenar
a su pago al litigante que se vid precisado de acudir a juicio y que vid
parcialmente acogida su pretension. Sentencia de I8 de mayo de 1984,

CONSIDERANDO: Que combate el actor ia sentencia de primera instancia —y de-
jande de momento el pronunciamiento relativo al pago de las costas—, en los tres extre-
mos siguientes: a) en cuanto no condena al demandado al abonode 15.584 ptas. en concep-
to de precio de los aparatos accesorios y gastos de instalacidn del televisor marca Zenith
en el domicilic del Puerto de Pollensa; b) en cuanto que tampoco incluye las 14.415 ptas.
que median de diferencia entre el precio de venta del televisor marca Grundig que alega
en la demanda y la cifra que admite el demandado come fijada para la operacién; y )
en cuanto que, por Gltimo, condena al Sr. B. A. al pagd de intereses legales desde la fecha
de su emplazamiento, pese 2 que la cantidad en definitiva reconocida resuita inferior a la
inicialmente reclamada.

CONSIDERANDO: Que en el primero de tales extremos el recurso ha de ser rechaza-
do, toda vez que, habiendo alegado el Sr. B. al contestar, que el importe de aquelios apa-
ratos accesorios y los gastos de instalacion se hallaban comprendidos dentro del precio dnico
de 130.000 ptas. convenido para la adquisicidn del televisor Zenith, no aporta el deman-
dante prueba alguna eficaz que demuestre que los hechos importe ¥ gastos deban ser satis-
fechos aparte, pues e albardn obrante al folic 7, redactado v suscrito por una misma per-
sona que, en todo caso, no es el St B., acredita, a lo maximo, el hecho, no controvertido,
del moataje del televisor v los materiales empleados para ello, pero en absoluto que corrie-
ran a cargo del demandado, y de Ja nota unida al folio 8 no es posible obtener conclusion
ninguna al respecto; idéntico rechazo merece el recurso en cuanto al extrémo cj, ya que
¢l pronunciamiento atacade ¢s conforme con el suplico de la demanda y favorece al ape-
lante, quien por tanto, carece de interds en su revocacion y no puede impugnarlo con arre-
glo a la doctrina jurisprudencial de que ““solo la parte a la que resulta desfavorable la reso-

“lucion jurisdiccional puede, como periudicado o gravado por ella, acudir a los medios de
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impugnacién que el ordenamiento concede’’, pues *‘sin gravamen no existe legitimacion
para recurrir ¥ tampoco viene permitide a un litigante invocar el perjuicio causado a otro
por la decision de que se trata’’ (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Noviembre de
1981}, habiendo declarado la mas reciente sentencia de 7 de julio de 1983 gue “‘siendo el
recurso un medio que el ordenamiento concede para impugnar, una resolucién judicial &
la parte que se estime por ella perjudicada, claro estd que constituyendo el interés juridico
el mévil de la accidén procesal, carece de legitimacidn para interponerlo la parte a quien
la decisién no le haya ocasionado perjuicio algune'’, cual en el presente supuesto sucede.

CONSIDERANDO: Que, por el contrario el recurso del actor merece acogida en lo
referente al resefiado como punto b), pues el albardn del folio 13, justificativo de la entre-
ga del televisor marca Grundig, consigna €l precio de venta en 74.415 ptas. y se halia fir-
mado por el propic demandado, segin se admite de manera expresa en el apartado tercero
del expositivo factico de 1a demanda reconvencional, y, por lo tanto, la sentencia apelada,
al no reconocer eficacia probatoria a dicho documento, desconoce que la funcidn especifi-
ca de la firma es la prifica exteriorizacidn del asentimiento a un contenido documental
{sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1980) y que aquella adveracidn presu-
_pone “‘iuris tantum’’ la autenticidad del texto escriturado” a no demostrar lo contrario
mediante prueba que, como elemento obstativo al nacimiento de la obligacidn, correspon-
de al demandade a tenor del articulo 1214 del Codige Civil, presuncidn de conformidad
que alcanza a la totalidad de lo figurado en €l escrito de que se trata’ (sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de Septiembre de 1980) sin que en este iltimo sentido desvirtuador se
halle desarrodlado actividad probatoria alguna; procede, en consecuencia la revocacion de
la sentencia impugnada y fijar en 211.625 ptas., al adicionar 14.415 a las 197.210 ya
concedidas, la cantidad gue el demandado J. B. adeuda al actor por razén de la compra-
venta de los aparatos y objetos a que se alude en la demanda.

CONSIDERANDGC: Que entrando ¢n el examen del recurso que deduce, por via de
adhesién, el demandado-reconveniente aj exclusivo objeto de que la accidn reconvencio-
nal sea plenamente estimada con el resultado de concretar en 177,490 ptas. y no s6lo en
71.185 ptas. la suma que le adeuda el Sr. B. y respecto de la que ha de operar la correspon-
diente compensacién, cierto es que las reglas que establece el articulo 1214 del Codiga Ci-
vil sobre carga de la prueba no son absolutamente rigidas y que, si bien por modo general
incumbe al actor la prueba de los hechos nermalmente constitutivos de su pretension y
al demandado la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de aquelia, en deter-
minados ¢asos, teniendo en cuenta los criterios de nermalidad y facilidad probatorias cabe
que haya de acreditarse también ‘‘aquellos eventos gue por su naturaleza especial ¢ su ca-
rdcter negativo no podrian ser demostrados por la parte adversa sin grandes dificultades™
(sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Octubre de 1983), pero ello en mado alguno auto-
riza, cual aqui se pretende para remedio de la propia insuficiencia probatoria, a sostener
que, afirmadeo al comprador, demandado en reconvencién, que el precio de compra de
determinados objetos de joveria es inferior al que sefala el vendedor demandante, deba
ser aquél quien acredite ese menor precio o sufrir, en caso contrario, las consecuencias,
pues la cuantia de la prestacidn pecuniaria en que la obligacién consiste, es elemento cons-
titutivo, a no dudar, ¥ es obvio que no puede pretextar dificultad para prabar tal extremo,
y que existe correlativa y presunta mayor facilidad para la otra parte litigante, quien es
titular de un establecimiento abierto al publico, en el que ejerce profesionalmente una acti-
vidad comercial concerniente al ramo de joyeria, ¥ pudo por ello aportar cuantos justifi-
canles acrediten el precio de venta de los objetos con que trafica, ademads de que, en todo
caso, nada le impedia proponer prueba pericial acerca del debatido extrerno, por lo que
es vano su intento de arrojar la carga de la prueba sobre el contendiente y de desvirtuar
los ajustados y precisos razonamientos de la sentencia apelada que, con fundamento en
aquella insuficiencia probatoria, sélo en parte estimé la demanda reconvencional.

CONSIDERANDO: Que ascendiendo, en consecuencia, el importe de los créditos que
respectivamente, ostentan el uno contra el otro por derecho propio los litigantes a las su-
mas de 211.625 y 71.185 ptas., procede, de conformidad a los articulos 1195 y siguientes
del Cédigo Civil, extinguirles en la cantidad concurrente v condenar, por lo tanto, al de-
mandado Sr. B. A. a que satisfaga a la contraparte en el exceso de 140.440 ptas., en cuyo
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sentido procede la.revocacion de la sentencia de primera instancia.

CONSIDERANDO: Que entraia contradiccién sancionar con )a imposicién de las cos-
tas causadas en un litigio a la parte que s¢ ha visto precisada de acudir a €l como tnica
medio de obtener la satisfaccién de su derecho, que, en efecto, le es reconocido jurisdic:
cionalmente, por lo que asimismo en este punto procede la revocacitn de Ia sentencia ape-
lada, ef tant¢ que condend al pago de las producidas en primera instancia al actor, pese
a que parcialmente estimd su pretensién, para, en lugar de tal profiunciamiento, no efec-
tuar especial imposicién a ninguna de las partes de las costas de esa instancia, mientras
que las de esta alzada habran de imponerse al apelante, cuyo recurso ha sido totalmente
rechazado, en virtud del imperativo mandato que formula gl pdrrafo ditimo del articulo
710 de la Ley Procesal.

VISTOS: Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS; Que estimando en parte el recurso de apelacion que interpone ¢l Pro-
curador Don A. 5. Ll. en nombre y representacidn de D, I. B. B., y desestimando integra-
mente el que deduce el Procurador Don P. D, P., obrando en nombre y representacion
de D, ]. B. A_, contra la sentencia dictada el veintiocho de julio de mil novecientos ochen-
ta y tres por el Juzgado de Primera instancia de Inca en jos autos de juicio de menaor cuan-

" tia de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos dicha sentencia y declarar que
el demandado D. J. B. A. adeuda al actor la cantidad de doscientas once mil seiscientas
veinticinco pesetas, condenando al referido demandado, practicada la correspondiente com-
pensacién de los eréditos que respectivamente ostentan el uno contra el otro, a que satisfa-
ga a Don J. B. B. la suma de ciento cuarenta mil cuatrocientas cuarenta pesetas, con con-
firmacién del resto de los pronunciamientos que contiene la sentencia apelada, salvo ¢l
relativo a las costas de la primera instancia, de las que no se hace especial imposicion a
ninguna de las partes, condenando al recurrente D). J, B. A, al pago de las producidas en
esta alzada. (Ponente: Javier Mufioz Gimenez).

144

144. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIOQ. Distintos funda-
mentos del instituto en la doctrina del T.5. Necesidad de demandar a
los arrendatarios poseedores de los terrenos objeto de reivindicacion. Ac-
cién reivindicatoria: existencia de titulo a favor del actor. Sentencia de
22 de mayo de 1984,

~ CONSIDERANDQ: Que para encuadrar debidamente las cuestiones que deben resol-
verse en esta alzada conviene exponer que: Primero.- El actor, titular de la parte determi-
nada nimerc uno de orden general del Edificio P. —planta semisétano— ejercita accidn
_reivindicatoria conira los propietarios de las partes determinadas seis, siete, ocho, nueve,
diez, once, doce, trece, catorce, quince y dieciseis del orden general del mismo Edificio
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—todas, excepto la (iltima, locales de negocio— al objeto de recuperar, por entender es
anejz a la plania semisdtona, la zona de terreno situada entre iz linea de fachadas de estos
locales y la calle Paris; Segundo.- D. M. C. C. demandado titular de ias cinco primeras
partes determinadas, se opone a tal pretension afirmando ser propietario de la zona de
terrenc litigiosa; Tercero.- Los demandados propietarios de las restantes partes enumera-
das tras invocar la exceptio plurium litisconsortium y afirmar que la zona de terreno Iiti-
piosa pertenece 2 la Comunidad de Propietarios, solicitan mediante demanda reconven-
cional se declare, caso de ser estimada la demanda principal, que los locales de su propie-
dad tienen acceso directo desde la calle Paris —acceso, por tanto, a través de la franja
de terreno reivindicada—; Cuarto.- La sentencia de primera instancia contiene los pronun-
clamientos siguientes: a) Estimatorio de la pretensién actora en cuanto se refiere 2l deman-
dado D. M. C. C.; b} Estimatorio de lz exceptio plurium litisconsortium; y ¢) Consiguien-
ternente, o ha lugar a conocer ni el fondo de! asunte en cuanto relacionado con los de-
mandados restantes, ni la reconvencidn por éstos formulada.

CONSIDERANDOC: Que las citadas posiciones adoptadas por los litipantes y el con-
tenido de las impugnaciones deducidas por el actor y por el demandado condenado moti-
van que las cuestiones objeto de resolucidn en esta alzada sean las siguientes: Primera. -
Analizar si existe defecto en Iz constitucidn de la relacidn juridico procesal v, en su caso,
determinar su aicance, y Segundg. - Examinar la procedencia de la accién reivindicatotia
ejercitada mediante la demanda rectora de la litis en cuanto dirigida contra el demandado
D.M. C C

CONSIDERANDO: Que cualguiera gue sea ¢! designio que rija {a figura del litiscon-
SOrCio necesario —principio de contradiccidn {Sentencias del Tribunal Supremo 10-1-1945,
4-1-1947, 21-11-1959, 31-3-1940, 16-5-1960}, extension de efectos de cosa juzgada a terce-
ros (22-6-1965, 13-4, 23-6y 27-10-1966 y 10-10-1967), necesidad de evitar fallos contradic-
torios (22-5-1960, 26-11-1964), imposibitidad de ia ejecucion (4-2-1966)— lo cierto es que
si a través de las declaraciones jurisprudenciales se ahonda en su estructura se descubre,
como ¢nseita la sentencia de 9-3-82, '‘que si la pretensidn objeto del proceso solo puede
proponerse validamente contra varios a fin de obiener una dnica resolucidn para todos,
es porque £xiste una situacién juridica extraprocesal o de naturaleza material, en la cual,
segiin ¢l Derecho sustantivo, la consecucién de los efectos pretendidos en el juicio exige
ia concurrencia de todas las personas que, merced a su interés, atraen Iz conceptuacién
de litis-consortes y deben integrarse en la relacion procesat’’, sin que, por tanto, la circuns-
tancia de que el actor pueda traer al procedimiento a las personas individuaies o juridicas
que ¢rea conveniente, le releve, como indican las Sentencias del Tribunal Supremo de 15-4
y 5-12-82 “*de convocar a aquélias que tengan un evidente y legitimo interés en impugnar-
las ¥ predan estar afectadas por el fallo a dictar, v es por ello por lo gue los Tribunales
ne deben pronunciarse sobre cuestiones afectantes & quienes, no obstante no haber side
llamados a juicio, sean extensivos a ¢llos los efectos de la cosa juzgada en virtud del nexo
que les une a las partes, o porque figuren como sujetos de la relacion juridico material
deducida en & proceso’”.

CONSIDERANDO: Que desde tal 6ptica la relacidn juridica procesal aparece consti-
tuida de forma incompleta, por cuante concordado que ia posesidn inmediata del terrenc
objeto de la reivindicacion €5 ejercida no por los demandados titulares de los locales de
negocic —excepcion hecha del demandado frente al que se estima'ta accidn reivindicatoria—
sino por guienes son arrendatarios de estos inmuebles, es claro que si se entiende valida
la formacidn de esta litis sin haber vocado 2 la misma a tales poseedores se est4: a) estable-
ciendo como presupueste irrefutable que la posesidn de tales ausentes no puede traer cau-
sa sino del contrato de arrendamiento celebrado con los démandados propietarios de los
locales, es decir, que éstos les cedieron el uso no solo del inmueble de su indiscutida pro-
piedad sino también del ahora debatido, y b) ignorando gue frente a la recuperacion del
terreno, consiguiente al éxito de la accidn reivindicatoria, quienes tienen la posesién inme-
diata del terreno —los poseedores ausentes del proceso— podrian oponer la existencia de
un negocio juridico que siendo distinto al de naturaleza arrendaticia celebrado con los de-
mandados duefios de los locales, autorizara el uso y disfrute del terreno reivindicado. Con-
clusién estimatoria de la excepceitn que imposibilita € andlisis tanto de la pretensién prin-
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cipal deducida contra quienes no son poseedores inmediatos de la cosa como de 12 que
éstos dedujeron con cardcter subsidiario mediante su demanda reconvencional, ’

CONSIDERANDOQ: Que tal obstdculo no impide analizar la cuestion de fondo en cuanto
ia demanda principal ha sido dirigida no s6lo contra quienes no ejercian de forma inme-
diata la posesion sine también contra quien, como el condenado recurrente, poseia de tal
modo y 2 titulo de duefio 1a zona de terreno objeto de reivindicacién. Posesidn que junto
con la2 admitida inequivoca identidad de tal zonz reduce el thema decidendum 2 determi-
nar si ¢l actor ha acreditado su propiedad en virtud de causa idonea para dar nacimiento
# la relacidn en que ¢l invocado derecho real consiste, ¥ examinados los actos instrumenta-
les escritos mediante los gue el demandante intenta cumplir su carga probatoria, esta Sala,
al igual que hizo el juzgador a quo, estima acreditado el exigible titulo adquisitive dado
que: a) El Edificio P., construido sobre un solar de 5,120 metros cuadrados, estd rodeado
por todas partes por jardin, segun consta en la estipulacion primera de la escritura de de-
claracién de obra nueva y constitucidn del régimen de propiedad horizontal; b} El local
de planta semisétano tiene anejo el jardin que rodea al edificio, como consta en la estipu-
lacidn sepunda de Ja mismma escritura y ¢} El actor es dueho de la planta semisétano en
virtud de compra cuya escritura piblica ha sido aportada al proceso. Conclusién estimato-
riz frente & }a que no cabe argumentar que I2 zona reivindicada pertenece a los titulares
de los locales de negocio, pues a ello se opone la extension de estos —20°50 metros cvadra-
dos més 8’50 metros cuadrados de terraza frontal— y su cuota de participacién en cuanto
es idéntica a la que corresponde a los apartamentos situados en las restantes ocho planias
del edificio, ni que dicha zona es elemento comiin pues el acceso directo gque los locaies
de negocio tienen desde Iz calle Paris —acceso sobre el que se fundamenta la afirmacién
que ahora se analiza— no denota otra propiedad que la privativa del jardin sobre el que
se constituye lo que no es sino una servidumbre de paso. .

CONSIDERANDO: Que no se aprecia motivo para hacer especial pronunciamiento
sobre ias costas de esta zlzada.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos de apelacién interpuestos por D. P. C.
M. y D. M. C. C. y el adhesivo de los demandados, contra la sentencia dictada por el I1-
mo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia ndmerc Dos de los de Palma,
en veinte de Septiembre de mil novecientos ochenta y tres, debemos confirmar y confirma-
mos dicha resolucidn sin hacer especial declaracién sobre las costas de esta alzada. {Po-
nente: José Luis Calvo Cabello).

145

145, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcién de falta de
provision de fondos. Ambito de su oponibilidad. Contrato subvacente
deficientemente cumplido o “EXCEPTIQ NON RITE ADIMPLETI
CONTRACTUS” como fundamento de la excepcidn, No tiene cabida

- en este tipo de procedimientos. Sentencia de 23 de mayo de 1984,
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CONSIDERANDO: Que pese 2 la naturaleza sumaria ¥ de cognicidn judicial limita-
da que el juicio ejecutivo ostenta en Ruesiro sistema procesal, manifestada en la limitacion
de motivos de oposicion distintos a los expresamente reguiados en la Ley Procesal {articu-
los 1.464, 1.465 y 1.467 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil), en ia estructurs tasada del con-
tenide posible del fallo {articuio 1.473 de 12 misma Ley} v en la no produccidn en principio
de los efecios de cosa juzgada de la decision {articulo 1.479 de la Ley citada}, una nutrida
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, de ta que se citan como exponente, las sen-
tencias de 9 de julio de 1980 y 7 de julio de {981, viene proclamando que iz obligacion
cambiaria s610 se independiza de la causa y €5, pOr tanto, abstracia respecto a las personas
no ligadas al deudor por el contrato causal, es decir, como tiene declarado esta Sala en
sentencia de 13 de Octubre de 1982, “‘que la abstraccién se manifiesta sélo respecto a las
relaciones entre aceptantes y terceras personas, pudiendo contrariamente oponerse la falta
de provision de fondos —ya como motivo de nulidad ¢ bien conip excepcion propia del
juicio basado en cambiales— coando la relacidn se desenvuelve procesalmente entre los
Mismos intervinientes en el contraio subyacente 0 causal o, en su caso, de 10s terceros que
sélo formalmente, y “*animus nocendi’’, ingresan en el circuito cambiario pero al urico
cfecto de conseguir, a través de esta interposicion ficticia, una proteccion jurisdiccional
‘mds eficaz al eliminarse y casi obturarse radicalmente las posibilidades defensivas del deu-
dor cambiaria™.

CONSIDERANDO: Que con base en esta doctrina general de oponibilidad —doctrina
necesariamente limitada ya que de lo contrario se esterifizaria la finalidad sumaria del pro-
ceso ejecutivo— el demandado, ahora recurrente, opuso en primera instancia y, por deses-
timada, reitera en ésta, la falta de provisién de fondos que al susientarse en un incumpli-
miento parcial del contrato subyacente de venta no fue acogida por iz resolucion impugna-
da por cuanto, con independencia del resuitado que la verificacion de las causas del in-
cumplimiento ofreciere, 1o cierto es que, como reiteradamente tiene declarado esta Sala
€n senlencia, enire oiras, de 19 de enerp de 1981 que a sy vez recoge o expresado en las
de 27 de febrero de 1979 y 29 de septiembre del mismo afo, **la exceptio non rite adimpleti
contractus’’ no puede prosperar, por la via de invocar faita de provisidn de fondos, dentro
del juicio ejecutivo seguido contra el aceptante de una letra de cambio. Y la razon de que
esto sea asi estriba en iz paturaleza sumaria det juicio ejecutivo dimanante de los articulos
1.464, 1.466 v 1.473 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, reforzada en los supuestos de eje-
cucian basada en titulo copstituide por letra de cambio, por el articuio 1.465 del mismo
texto rituarto, y que, en ¢l mismo sentido, 12 sentencia de! Tribunal Supremo de 20 de ma-
yo de 1972 recuerda que sc trata de un juitio especial, expeditive, abreviado y con caragte-
risticas propias, y declara que Ia alegacion de cumplimiento tardio, irregular 0 defectuoso
{estos dos ultimos constitutivos de la llamada “‘exceptio non rite adimpleti contractus™)
es materia ajena al juicio ejecutivo (cambiario o no)’".

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracion sobre las costas de
esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando €l recurso de apelacion interpuesto por D R, J. R,
contra la sentencia dictada por el litmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia ndmero Uno de Palma en diez de octubre de mil novecientos ochenta y tres, debe-
maos confirmiar y confirmamos integramente dicha resolucion sin hacer especial declara-
cidn sobre las costas causadas en esta segunda instancia. {Ponente: José Luis Calvo Cabe-
ko).
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146, JUICIO DE DESAHUCIO. Calificacidn del contratc como
arrendamiento de industria. Preexistencia del objeto arrendado como con-
junte patrimonial de lo que se infiere tal calificacion. Inventario de ele-
mentos patrimoniales no traido a los autos: es intranscendente. No des-
virtua tal caracter las reparaciones y modificaciones efectuadas ¢n el in-
mueble por los arrendatarios. Doctrina del T.S. Duracién del contrato:
el pacto de modificar 1a renta una vez finalizado el términc de duracién
no supone una prorroga indefinida paccionada. Sentencia de 25 de ma-
o de 1984.

CONSIDERANDO: Que abandonada por los apelantes la excepeion de inadecuacion
de procedimiento gue, con cardcter previo, habian articulado en ia primera instancia, y
gue, por demds, la sentencia recurrida rechazd con acertadas razones que esta Sala hace
suyas, se¢ ataca dicha resclucién de primer grado, gue, con estimacién de la demanda, de-
clard resuelto por causa de expiracion del plazo el contrato de arrendamignto de la indus-
triz denominada ‘‘Pensidn 1as M.”", alegando de nuevo en esta alzada que: a) el objeto
arrendado por las partes no fue una industria, sino un local de regocio, por 1o que €l con-
trato se halla sometido 2 )2 normativa especial de la Ley de Arrendamientos Urbanos; v
b} en todo caso, aun tratdndose de arrendamiento de empresa, €l contrato s por tiempo
indefinido, por lo que, en su sentir, no concurre la causa de desahucio, 1* dei amculo 1.569
del Cédigo Civil, apreciada en la sentencia.

CONSIDERANDO: Que el primer terna a dilucidar en este recurso radica, por lo tan-
to, en determinar la adecuada calificacién y verdadera naturaleza del contrato de arrenda-
miento concertado entre tas partes litigantes el 1 de abril de 1977 en atencitn a su objeto,
que los demandades afirman en un simple focal de negocic, y que, en tesis de la demanda
y que la sentencia apelada acoge, seria una auténtica industria de hospedaje, regida, en
cuanic a su arriendo, por lo pactado y por lo dispuesto en la legisiacion civil, comin o
foral {articulo 3° n® { de la Ley de Arrendamientos Urbanos); a tal fin debe partirse de
que, como pone de manifiesto el material probatorio reunido en los autos, D. J. S, proce-
di6 durante los afios 1966 y 1967 a levantar en terreno de su propiedad y a sus expensas,
un edificio ‘‘destinado a habitaciones para viajeros”, segun reza la solicitud de licencia
municipal para la realizacién de las obras {folio 1) y los planocs del arquitecto proyectista
{folio 2), en el que, en efecto, abrid una casa de huéspedes, pensidn, hostal ¢ fonda, (gque
por todos estos nombre se Ia designa en diferentes documentos administrativos), a la que
dio de alta ante las correspondientes autoridades administrativas, gubernativas y fiscales,
con la denominacién de “‘casa de huéspedes o pensién Las M.”" (folios 3 a 25, 45, 48 a
33}, baio el que es conocida desde el 8 de julio de 1967 a la actualidad (folio 132), despuds
de dotaria de los pertinentes suministros (folios 29 a 31) v los diversos elernentos precisos
para que funcionara, tales como sdbanas, mantas, toallas, cuberteria, menaje, cocina, ic.
{folios 36 a 41) v que, experimentande varias reformas y modificaciones en los 1970, 1971
y 1972 (folios 42 a 47}, fue regida y explotada de manera practicamente ininterrumpida
desde entonces, unas veces por el propio Sr. S. y otras por diferentes arrendatarios (folios
32, 54 a 56, v testifical de los Sres. F., M., F. vy F. al responder z las posicicnes 17 2 §°
y 11* —folios 100 y 102 al 105—}, de donde se infiere que, al tiempo de celebracion dei
conlrato de arrendamiento debatide, existia una industria de hospedaje, entendiendo por
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tal un conjunto de elementos patrimoniales debidamente organizados y estructurados en-
tre i, uno de los cuales es el edificio que sirve de soporte fisico & los demds, en orden al
desarrollo de una actividad lucrativa consistente en la prestacion de determinados servi-
cios, que se halla dotado de unidad y vida propia, en cuanto gue su ser y funcionamiento
no depende de la persona que, en cada momento concreto, ostenta su titularidad.

CONSIDERANDO: Que desde la perspectiva de esa realidad, perfectamente conogi-
da por los demandados recurrentes, ya que uno de elios, . A. A, venia trabajando en
la pensién como gurardidr o conserje de noche {posicién 1* a 6 de su confesidon —folio
137}, el contrato de arrendamiento concertado el | de abril de 1977 {folio 57}, ¥ que,
mciusive, fue redactado por el propio S5¢. A. {posicidn 157}, adquiere un sentido y signifi-
cado inequivocos, pues, tras afirmarse en su parte expositiva gue ““Dn. 1. 8. V. es el propie-
tario de la finca, sita en la calle Dido n® 28 de El Arenal, actualmente dedicada 2 su explo-
tacidn como pensién ¢on el nombre de las M. y que los hoy demandados **desean concet-
tar arrendamiento de la finca anteriormente citada’’, se estipula que "los inquilinos se ha-
cen cargo de todos los gastos que ocasione la explotacidn de la expresada finca, nombre
Pensién M., durante el periodo de alquiler, comprometiéndose a entregar el mobiliario
y servicios en las mismas condiciones que lo reciben’’, expresiones que, aun carentes de
rigor y técnica juridicos, no permiten dudar acerca de que la verdadera intencién y coman
voluntad de las partes (articulo 1281 del Cédigo Civil) fue la de ceder y adquirir, respecti-
vamente, el uso y disfrute, no de una mera edificacién habitabie junto con unos elementos
materiales desarticulados ¢ inertes, sino de la industria de hospedaje conocida como P,
M.™", que ya existia anteriormente, y con el preciso designio de continuar con el ejercicio
de ella, notas ambas caracterfsticas del arrendamiento de empresa, segin sedala 1a doctri-
ra jurisprudencial en las sentencias de 14 de Noviembre de 1980 vy 8 de Noviembre de 1982,
maxime cuando: a) nada auvtoriza en el contrato, ni en la conducta reveladora de las par-
tes, a entender que fue su veluntad disociar los elementos constitutivos de la unidad patri-
morial preexistente par alimitar ¢! arriendo a s6lo alguno o algunos de eilos; b} aunque
no se haya traide a la **litis"", parece ser que se confecciond inventaric de los objetos arren-
dados, segin confiera el Sr. A. al responder i2 posicién 17%, ¥ que tenfan que devolverse
a tenor de la estipulacidn 2* antes transcrita, lo que también &3 caracteristico del arrenda-
miento de empresa y ¢} 5i, como indica ef Tribunal Supremo en sentencia de 18 de junio
de 1963, textualmente reproducida en la de 4 de mayc de 1983, "*habrd que atender a la
eficacia de los medios transmitidos junto con el local para la inmediata puesta en marcha
de la industria, sin que el arrendatario le sea preciso aportar otros por su cuenta <ome
necesarios a tal fin®', no han demostrado los demandados recurrentes que, a falta de los
mismos, hubieran de incorporar elementos que, del tipe de los adquiridos en su dia por
el 8r. 5. (folivs 36 a 41}, légicamente renovados de manera paulatina con el paso del tiem-
po, son indispensables para el funcionamiento de una casa de huéspedes.

CONSIDERANDO: Que tampoco desvirtua la calificacian del contrato como de arren-
damiento de industria que: 1°}los arrendatarios efectuaran diversas reparacionses en puer-
tas y sanitarios e, inclusive, hicieran un bar completamente nueve, en sustitucion del pri-
mitivo, (testifical de los Sres. B. P. y P. —folios 121 y 122— y confesién del Sr. §.— posi-
cién 5%), adquiriendo material para el mismo, {cafetera, molino, botellero, picadora y plancha
—folio 89—), pues reiteradamente declara el Tribunal Supremo gue ¢l simple cambio o
reemplazo de menaje ¢ mebiliario de una industria arrendada por otros analogos o las apor-
taciones y mejoras que con relacidn a ellos haya realizado el arrendatario no altera la natu-
raleza del contrato, siempre que queden subsistentes los demds elementos esenciales que
la integran (sentencias de 23 de Diciembre de 1978 y 9 de julio de 1979), ni tampoco por-
que ¢l arrendatario amplie, por su conveniencia, la explotacion, afladiéndole un negocio
nueve, ¢ intraduzca sensibles mejoras en la maguinaria, menaje o mobiliario de la indus-
tria arrendada (sentencias de 14 de noviembre de 1980 y 8 de Noviembre de 1982); v 2°)
que durante la realizacién de aquellas obras de reforma y reparacion, la casa de huéspedes
permaneciera momentineamente cerrada, pues, aparte de ser mera consecuencia obligada

_de ellas, de cuya consideracidn y valor juridicos no puede separarse, declara igualmente
la doctrina jurisprudencial gue ¢l arrendamiento de industria ¢ nego<io no pierde su carac-


http://eIem.ent.os

257

ter por el hechio de que !a actividad industrial se halle inactiva vy pendiente de que €l arren-
damiento la ponga en funcionamiento con los elementos recibidos del arrendador {senten- -
cias de 8 de febrero de 1960, 14 de marzo de 1961, 17 de marzo de 1970 y 4 de mayo de
1983). '

CONSIDERANDOQ: Que en relacion al segundo de los temas suscitados por el recut-
so acerca de la duracion del arriendo, que los apelantes pretenden indefinida, debe notar-
se, ante todo, que en la cldusula final del contrato se estipula con absoluta claridad que
el mismo ‘‘tien una vigencia de 4 afios™ y que la fijacién de este periodo para ¢l despliegue
de efectos de lo acordado no queda empaiiada por la circunstancia de que acto seguido
se exprese que “‘a partir de los cuales los interesados renovaran el precio del alquiler a te-
nor de las variaciones, ¢s decir, aumentos o disminuciongs que experimente el coste de la
vida en Palma de Mallorca, capital a tenor de los datos que experimente ¥ publigue el Ins-
tituto Nacional de Estadistica®, pues esta adicién no tiene otro alcance que el de prevenir
la modificacién de la renta para el hipotético supueste de prolongacién temparal del con-
trato, mediante su prérroga voluntaria, cual en efecto acaecid en dos periodos sucesivos,
habiéndose elevado la renta al inicio del primero de ellos, en virtud de nuevo acuerdo ex-
preso, a la cantidad de 250,000 ptas. anvales, pero no suministra base para interpretar que
lo realmente querido fue la concesion de una prorroga obligatoria en beneficio de los arren-
datarios o, simplemente, una duracién indefinida; pero es gue, en todo caso, ¥ aunque
se llegara a admitir, a exclusivos fines argumentativos, 1a interpretacion de la cldusuia en
el sentido que propugnan los recurrentes, seria la misma contraria al articulo 1543 del Co-
digo Civil, para el que es de esencia que en ¢l contrato de arrendamiento de cosas el goce
0 uso de ellas se ceda por tiempo determinado, razén por la que el Tribunal Supremo sefia-
la que, cuando no se ha fijado plazo para la duracion del arriendo o se pacte que su vigen-
cia serd indefinida, ha de entrar en juego la normativa de los articulos 1.577, tratdndose
de predio ristico, ¥ 1.581, si es predio urbano, (sentencia de 9 de Julio de 1979), por lo
que, en aplicacién de este dltimo precepto al caso debatido, el contrato tendria una dura-
cién anual por haberse fijado la renta en atencidn a dicho periedo de tiempo, por donde
vendria a obtenerse idéntico resultado al que llegé la sentencia recurrida, apreciando que
el plazo convencional era de 4 afios y que después se operd en dos ocasiones tdcita recon-
duccién al amparo del articulo 1.566 del Cddigo, que, asimismo, se remite en cuanto a
la duracidn del nuevo contrato a los citados articulos 1.577 y 1.581 (sentencia de 30 de
diciemnbre de 1981).

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por la propia fundamentacién juri-
dica de a sentencia apelada procede, con desestimacidn del recurso de apeldcion que se
interpone, la integra confirmacién de la misma en todos sus pronunciamientos, sin que
se aprecien razones de temeridad o mala fe en las partes a fines de imponer a cualquiera
de ellas el pago de las costas causadas en esta alzada,

VISTOS los articulos citados ¥ demds disposiciones de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién gue interpone el Procurador
D. A F. C. en nombre y representacionde D* J.B. A, D. A. A. B.y D. M. A, B. contra
la sentencia dictada por el [itmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia
numero Dos de Palma de Mallorca en los autos de que este rollo dimana, debemos confir-
mar y confirmamos integramente dicha sentencia en todos sus pronunciamientos, sin ha-
cer especial imposicién a ninguna de las partes de Jas costas producidas en esta alzada.
(Ponente: Javier Muiidéz Jiménez).
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154

154, ARQUITECTOS. Calificacién del contrato que les une con ¢l
cliente y vacilaciones de la jurisprudencia acerca de su insercién entre
los de arrendamientos de servicio o de obra: tendencia reciente & esta
ultima calificacién. Proyecto incompleto por falta de planos de detalle;
y defectucso por incumplimiento de la normativa administrativa vigen-
" te. Lo primerc obliga a una reduccidn del precio; lo segundo supone in-
cumplimiente que obsta a la percepcion de los honorarios correspondien-
tes. Sentenclia de 29 de mayo de 1984.

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia que, poniendo término a la primera ins-
tancia del proceso, condend a la Junta de Compensacidn de la Urbanizacién Son Moix -
Blanch a pagar ai arquitecto actor los honorarios correspondientes a la redaccidn de un
Proyecto bdsico y de ejecucién de un edificio compuesto de sétano {almacén), planta baja
(comercial) y planta piso (oficinas) —1.235.6%4 pts.— y de otro igualmente bésico y de
ejecucion de un edificio de ocho viviendas y sdtano para aparcamientos —1.927.164 pts.—,
dicha litigante interpuso recurso de apelacion en base a los motivos siguientes: UNQ.- Las
hojas de encargo correspondientes a los dos proyectos no fueren firmadas por todos quie-
nes estatutariamente debian hacerlo en nombre de la Junta de Compensacidn demandada;
DOS.- La realizacidn de los Proyectos por un solo arquitecto —e! actor— incumple el sis-
tema de colaboracién convenide pues junto con dicho técnico, gile participaba en un 62'25%
debia intervenir también el arquitecto D. A. M. B. con una participacidn de un 33'75%.
TRES.- Los dos Proyectos han sido cumplidos de forma inexacta en cuanto en ellos se
aprecia: a} Incumplimiento de las instrucciones recibidas; b} Falta de determinados docu-
mentos y ¢} Realizacién defectuosa,

CONSIDERANDO: Que el primer motive impugnativo es claramente desestimable,
por cuanto la no intervencion en las hojas de encargo de todos quienes estatutariamente
debian hacerlo en nombre de la Junta recurrente es cuestidn que no incide sobre 1a existen-
cia de unas contrataciones cuya realidad fue asumida extraprocesalmente por dicha liti-
pante, como se infiere del examen que realizd de los dos proyectos cuyos honorarios se
reclaman {folios 23 ai 32), y es aceptada en &l procese al denunciar haber incumplido el
arquitecto actor ias instrucciones recibidas de la Junta de Compensacién demandada,

CONSIDERANDOQ: Que igual suerte desestimatoria corresponde al segundo motivo
de impugnacion, pues si bien es cierto gue en Ia hoja de encargo correspondiente al Pro-
yecio ¥ Direccidn de un edificio de sétano, planta baja y planta piso se expresa un sistema
de colaboracién entre dos arquilectos, sin embargo la infraccidn alegada —el Proyecto ha
sido redactado dnicamente por el aetor— carece de virtualidad por las razones siguientes:
a} La intervencién personal de dos arquitectos ne determind la voluntad contractual del
comitente pues concedida & tales iéenicos la facultad de modificar de comun acuerdo su
grado de participacion, es claro que podia reducirse & mera intervencién simbdlica la que
efectuase alguno de ellos; b) Al ser obieto de la contratacién pretendidamente incumplida
no sélo el proyecio del edificio sino también 1a Direccidn de la obra, el defecto denunciado
seria invocable unicamente cuando uno y otra fueran llevados a cabo por un solo arquitec-
to y ¢) Tal denuncia ro es oponibie cuando los técnicos contratantes, ejercitando la facul-
tad concedida, acuerdan, y asi lo comunican al Colegio Oficial de Arguitectos, gue uno



259

de ellos, el actor, redactaria el Proyecto bdsico y de ejecucidn y otro, ausente en el proce-
50, llevaria a cabo la Direccién de las obras. ’

" CONSIDERANDO; Que si bien una reciente doctrina jurisprudencial {sentencias de
18 de Noviembre de 1980 y 7 de enero de 1981) ha declarado que *‘lo que importa no es
el ‘nomen iuris®, sino la licitud, validez y eficacia del contrato, sea mas o menos tipico,
atipico, simple o complejo’’, sin embargo la naturaleza de! contrato debe determinarse en
supuestos como el litigioso a fin de establecer consecuentemente la nbrmativa complemen-
taria adecuada y en tal sentido debe exponerse que la tradicional y reiterada conceptuacion
del contrato cliente-arquitecto como un contrato de arrendamiento de servicios {senten-
cias, entre otras, de 16 de febrero de 1935, 7 de junic de 1958, 30 de junio de 1970, 14
de diciembre de 1971, 10 de junic de 1975, 13 de marzo de 1978 v I8 de abril de 1980)
ha sido objeto de oportunas precisiones tanto en la sentencia de 4 de junio de 1968 que
postulaba la calificacidn de contrato de obra al sefialar que “*para exigir el actor el pago
de¢ sus honorarios no basta con que 12 otra parte haya suscrito ¢l compromiso, en este caso
impresc de antemano en su mayor parte, ni con que lo haya suscrito, conociendo o no su
trascendencia, sino que es preciso que la parte que pide ¢l cumplimiento haya cumplido
la prestacién que le correspondia, ¥ en el presente caso se pone de manifiesto que et cum-
plimiente ha sido parcial*’, como ¢n la reciente de 3 de noviembre de 1983 al decir *'por
que cuando una persona, en su calidad de Arquitecto, se obligd a la realizacion de un pro-
yecto de edificio plurifamiliar el contrato ha de ser calificado como de arrendamiento de
obra o de empresa, que no consiste pura y simplemente en la ejecucion de un encargo con
abstraccion absoluta de la finalidad deseada por los estipulantes, sino que, por el contra-
rio, es aquél por el cual una persona (contratista o empresario} se obliga respecto de otra
(comitente), mediante precio a la obtencion de un resultado (opus)’”.

CONSIDERANDOQO: Que analizado en esta instancia ¢l material litisdecisorio al obje-
toe de determinar la admisibilidad del tercer motive impugnativo resulta que: A} El incum-
plimiento por el actor de las instrucciones recibidas de la recurrente es de imposible cons-
tatacién por no haberse acreditado, como era necesario al objeto de realizar el obligado
analisis comparativo, cuales fueran aquellas; B) La redaccién de los dos Proyectos s in-
completa, dado que ha sido técnicamente acreditada la falta de los correspondientes pla-
nos de detalle y estos documentos, a tenor de lo dispuesto en el epigrafe “*Proyecto de ¢je-
cucién’ del apartado 1.5 del Real Decreto 2512/1977, de 17 de junie, sobre tarifas de ho-
norarios de arguitectos, deben formar parte de Proyectos como los encargados y C) El
Proyecto de edificio de ocho viviendas y sétano para aparcamientos es defectuoso en cuanto
ha quedado probado mediante adecuados dictamenes periciales que **los espacios destina-
dos a la maniobra de los vehiculos no cumplen los § metros reglamentarios, asi como tam-
poco, las zonas destinadas a circulacion, no cumpler, en cuanto a anchura y radios de gi-
ro’* {(informe de los arquitecios D, J. B. S. y D, §. L. I. C.} y “*si se destina a gparcamien-
tos la planta sétano la distribucién de los mismos incumple alguna de las disposiciones
del mismo (sic), sobre todo en lo que se refiere a la anchura de zona destinada a circula-
cidn y accesos” (informe del arquitecto D. J. C, M.).

CONSIDERANDO: Que la forma en que el actor ha cumplido su ebligacidn especifi-
ca debe repercutir, por imposicién natural de la estructura de las obligaciones reciprocas,
en la contraprestacion que este contratante reclama, v asi: A) La acreditada redaccidn in-
completa, por falla de planos de detalle, del Proyecto de sdtano, planta baja v planta piso,
i bien no hace a este indtil para el fin pactado, si obliga a reducir su precio/contrapresta-
cién reclamada al objeto de adecuarlo al valor de la contraprestacidn efectivamente lieva-
da a cabo. Redaccion que, sopesada la importancia que los omitidos estudios de detalle
tienen en el conjunto documental que compone el Proyecto de ejecucion, esta Sala cifra
en un quince por ciento de los honorarios tarifados quedando asi fijado el quantum de
la obligacién gque debera cumplir la Junta recurrente en la cantidad de 1.050.340 pts., ¥
B) Sin embargo, 1a solucidn precitada no se ofrece como satisfactoria en el caso del Pro-
yecto de edificio de ocho viviendas y sétano para aparcamientos, pues lo inexacto de su
redaccion se debe no sélo a la omision de los estudios de detalle sino también al defecto
gue supone aceptar el encargo de proyectar un s6tano para aparcamientos —destino espe-
cificamente querido por la propietaria— y redactar un provecto que incumpie la normati-
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va administrativa vigente en orden & accesos, espacios para maniobrar y anchura de zonas
para circular, y este grave defecto, causado por negligencia profesional, es determinante,
por inhabilidad del Proyecto, de un incumplimiento contractual que obstaculiza la estima-
cién de la pretensidn actora, pues lo contrario produciria 1a injusta situacién de que una
parte habria de entregar su contraprestacién & cambio de recibir otra que no le serviria
para ¢l fin pactado.

CONSIDERANDQG: Que la determinacién judicial del quantum reclamado constitu-
ye, como constantemente proclama la doctrina del Tribunal Supremo, de la que son re-
ciente exponente las sentencias de 30 de marzo y 8§ de junio de 1981 v 15 de Febrero, 22
de abril y 18 de octubre de 1982, un abierto obstaculo para condenar a la demandada deu-
dora al pago de intereses legales desde la fecha de interposicién de la demanda, no asi al
- de los establecidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Cw:l que deberd satis-
facer la Junta demandada desde la fecha de esta resolucidn.

CONSIDERANDO: Que no existen motivos para hacer especial declaracién sobre las
costas de primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucidn sobre {as del recurso que
se resuelve,

FALLAMOS: Que estimando parciaimente €l recurso de apelacién interpueste por
laJ. C.U.S. M. B. contrala sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juz-
gado de Primera instancia mimero Uno de Palma en diez de octubre de mil novecientos
ochenta y tres debemos revocar y revocarnos €sta en cuanto se opone a la que sigue *'Que
estimando en parte la demanda formulada por D. F, O, C.contra la J. C. U. S. M. B,
debemos condenar y condenamos a esta demandada a que abone al actor 1a suma de un
milldn cincuenta mil trescientas cuarenta peseta (1.050.340 pts.} de principal més la co-
rrespondiente a los intereses del articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde
la fecha de esta resolucidn, quedando absueita det resio de los pedimentos formulados en
su contra, sin hacer expresa declaracion en cuanto a costas causadas en la instancia’. No
se hace expresa declaracién sobre las costas de esta segunda instancia. {Ponente: José Luis
Calvo Cabelio).

157

157. RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA. No alcanza responsa-
bilidad al comitente cuando encarga la obra a empresa organizada, sal-
v que se injiera o participe en sus trabajos. La absolucidn del comitente
y ¢l aguietamiento del actor impide la remisién del fallo en este aspecto
por el tribunal de apelacion. Previsibilidad del dafio. Doctrina del T.5.
Sentencia del 31 de nmayo de 1984.

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia dictada por el Juzgade '“a quo”, que,
" estimando en parte [z demanda deducida por la C. T. N. E., condend 2tz entidad mercan-
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til “*1.'* a satisfacer la reclamada suma de 304.605 pras. en concepto de indemnizacién por
los dafios ¥ perjuicios producidos al taladrar sus operarios unos cables telefénicos en oca-
sién de instalar un letrero en la fachada de Ja Sucural de la B. M., también demandada,
pero que resultd absuelta por dicha sentencia, en el Puerto de Andratx, recurre aquella
entidad, alegando, tras reconoer la autoria matertal de los desperfectos, falta de responsa-
bilidad, que fundamenta en la imprevisibilidad del resultado daficso v en haber actuado
bajo €l control y direccién de la Banca comitente, por lo que solicita su libre absolucion.

CONSIDERANDQ: Que, ciertamente, el Tribunal Supremo tiene declarado en sus
sentencias de 18 de junio de 1979 y 4 de enero de 1982 que, por lo general, no puede decirse
que quien encarga cierta obra o trabajo a una empresa, aulonoOmMa en su organizacion y
medios y con asuncidn de los riesgos inherentes al cometido que desempena, deba respon-
der de los danos ocasionados por los empleados de ésta, ‘‘a menos que €l comitente se
hubiera reservado la ingerencia o participacion en los trabajos o parte de ellos, sometién-
dolos a su vigilancia o direccion', y en la de 17 de Noviembre de 1980 que nada se opone
a que una empresa responda de los empleados de otra, cuando se reservd la direccidn, con-
trol y vigilancia del trabajo de los mismos; esta doctrina jurisprudencial, sin embargo, que
acaso podria haber suministrado base a una eventual declaracién de responsabilidad al re-
sarcimiento por la codemandada en primera instancia B. M., S.A., extremo sabre ¢l que
este Tribunal no debe proaunciarse al haberse aquietado a su absolucién la parte actora,
no exculpa, en el presente caso, a la recurrente de su propia responsabilidad a la indemni- .
zacidn de los dafios y perjuicios ocasionados por la actuacidn de empleados en el desempe-
fio de sus funciones como tales, a tenor de lo que prescribe el parrafo 4° del articulo 1903
del Cédigo Civil, pues, si bien es verdad que, frente a lo que entiende la sentencia apelada,
hay prueba suficiente en autos (folios 108 y 123) para afirmar gue, en la colocacién del
letrero sobre la fachada de marmoi del edificio, siguieron sus operarios las indicaciones
que proporcionaban los representantes de la Banca acerca del lugar donde deseaban se fi-
jara el cartel, indicaciones, por otra parte, completamente naturales en un trabajo de esta
indole, en el que se persiguen efectos de publicidad y estética sujetos a apreciaciones suma-
mente subjetivas, también lo es que, segun ponen de relieve los medios de prueba (folios
5,14, 16, 74, 75, 91, 94 vto.), la existencia de cables telefénicos detras de la fachada de
marmol sobre 1a que habia de fijarse el letreto, era facilmente adivinable ain a falta de
advertencia expresa, toda vez que el tendido discurre a la vista por todas las fachadas de
la avenida, salvo por la de la B. M., que mide unos 5 metros de anchura, en que lo hace
por debajo del revestimiento y dentro de un tubo o regata, cuya entrada y salida se hallan
a similar altura del suelo, lo que permite, inclusive, inducir su trazade, de suerte que, si
los empleados de *'1.”* hubieran aplicado, no ya la especifica y mds rigurosa diligencia a
que estaban obligados en razdn de su cualidad profesional y consiguiente conocimiento
de los peligros de daflar que entrafia {a perforacion de muros y paredes para tuberias v
conducciones de todo género y que es inherente a la realizacion de su tarea habitual (arti-
culo 1,104 parrafo 1° del Cadigo Civil), sino la exigible a cualquier persona media, hubie-
ran previsto por s{ mismos la posibilidad de producir €l resultade dafioso, en efecto causa-
do, mds aunm, si cabe, al hallarse los puntos de rotura a escasos centimetros del lugar donde
los cables se empotran, por lo que su omisién de cuidado y su negligencia, y por ende la
responsabilidad civil de su empresario, deviene inexcusable, segin acertadamente aprecid
la sentencia recurrida, y ello pese a que el letrero se colocara conforme a las indicaciones
de los representanites de la B. M., pues la ejecucion de las mimas debié quedar subordina-
da a la viabilidad material y razonables exigencias técnicas del trabajo, aspectos ambos
de la sola incumbencia de la apelante, y pese, asimismo, a gue tales representantes no hi-
cieran referencia alguna al tendido telefdnico, pues el peligro, como se ha indicado, era
evidente y su conversion en dafio perfectamente evitable, debiendo notarse que la previsi-
bilidad del dafo sigue siendo, de esencia a la ordinaria culpa extracontractual (sentencia
_ del Tribunal Supremo de 10 de Julio de 1981, 6 de mayo de 1983, etc.), ¥ que fueen la
ausencia de este requisito, y no por otra causa, en la que se apoyd el Tribunal Supremo
para absolver a la empresa codemandada en el pleite definitivamente resuelto por la sen-
tencia del Alro Tribunal de 16 de Junio de 1983, que la recurrente invoca.

CONSIDERANDO: Que por tales argumentos procede desestimar el recurso que se
_interpone contra la-sentencia de primera instancia, cuyos pronunciamientos deben confir-
marse. :
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CONSIDERANDCQ: Que no obstante lo dispuesto en el parrafo dltimo del articulo
710 de ia Ley Procesal Civil, procete en ¢l presente litigio, atendiendo las especiales cir-
cunstancias concurrentes en él, hacer uso de la facultad que concede ia disposicidn adicio-
nal de la Ley 81/1963, de 8 de Julio, para no imponer las costas de esta alzada a la apelan-
te.

* VISTOS Los articules citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. '

FALLAMOS: Que desestimand6 el recurso de apelacién que interpone el Procyrador
D. 1. P. F. en nombre v representacion de la entidad mercantil “1. F. R. L., 8.A.”" contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma de Mallor-
ca el quince de Noviembre de 1983 en los autes de juicio declarativo de menor cuantia
de que este rollo dimana debemos confirmar v confirmamos la misma en todos sus pro-
nuAciamienios, sin hacer especial imposicion de las costas causadas en esta alzada. Dada
la incomparecencia en esta insiancia de la B. M., 5.A., notifiquesele esta sentencia en la
forma determinada 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: Javier Muifidz Jimé-
nezy.

158

158. CONTRATO DE DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA. Supues-
to incumplimiente de la entidad suministradora y consecuente indemni-
zacion de dafios v perjuicios. Analisis de los hechos de los que resulta
incumplimiento contractual de la compaiia distribuidora. Desestimacion
de la demanda. Contratos de duracién indefinida: su denunciabilidad uni-
lateral acorde con la doctrina contraria al mantenimiento *‘sine die” de
tales estipulaciones. Sentencia de 2 de junio de 1984.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuzdamente Ja cuestidn litipiosa
—indemnizacién de perjuicios a la entidad distribuidora, actora y ahora recurrente, por
haber incumplido 1a vendedora €} contrato de distribucién en exclusiva concertado enire
tales litigantes— es necesario exponer los supuestos fcticos acreditados que siguen: UNQ.-
Los hoy litigantes convinieron en 1974 un contrato de coneesién o distribucion en exclusi-
va por el que la sociedad demandada se comprometia, sin-fijacién de plazo, a no vender

" sus productos {vinos v “‘champagnes”) en la Isla de Mallorca a persona distinta de la so-
ciedad actora que no se obligaba, a su vez, 2 comercializar unicamente tales: DOS.- El
13 de octubre de 1981, ante las dificuitades de la entidad recurrente para atender a su ven-
cimiento las cambiales que por importe de 15.284.257 pts. habia aceptade como medio
de pago de anteriores suministros, s¢ pactd el aplazamiento de las mismas siempre que,
como asi s¢ hizo, fueran avaladas personalmente por el presidente de la deudora y se con-
vino que todas las nuevas remesas fueran pagadas en la fecha de vencimiento de las letras
de cambio respectivas: TRES.- La entidad demandada remitié a la actora, con posteriori-
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dad a pacte precitado, nuevas partidas por importe de 12.988.540 pts. para cuyo pago se
giraron nueve cambiales de las que seis fueron aceptadas por la recurrente; CUATRO.-
Las dos primeras de estas letras, por importe conjunto de 3,532,623 pts. resultaron impa-
gadas en las fechas de sus vencimientos —1 y 2 de febrero-de 1982— lo que motivé que
la vendedora anunciara la resolucién contractual si en €l plazoe de ocho dias no se abonaba
la deuda: QUINTO.- El 15 de] mismo mes y afte s¢ produjo ef vencimiento e impago de
otra cambial —la tercera de la Gitima serie— por importe de 1.840.000 pts.: SEIS.- En
esta misma fecha la sociedad demandante anuncié a la demandada, mediante carta remiti-
da por conducto notarial, su intencion de no pagar los efectes cambiarios pretextando que
‘‘vienen realizando operaciones de remesa de mercancias a otras empresas consumidoras
con pretencién de nuestra postura de exclusiva a partir del mes de enero™: SIETE.- A fina-
les de febrero de 1982 la apelada ordend desviar hacia una tercera sociedad los dos conte-
nedores con nueva mercancia que otiginariamente se dirigian a la recurrente y OCHO.-
El 12 de marzo de 1982 la sociedad demandada concertd un nueve contrate de distribu-
cién en exclusiva con otra socledad, M., mediante formalizacién escrita aportada al process.

CONSIDERANDO: Que valorados tales hechos a la luz del ordenamiento juridico
¥ de las precisiones jurisprudenciales sobre el contrato de distribucidn en exclusiva, la re-
pulsa inmediata de la pretensién impugnrativa es conclusién necesaria por las razones que
seguidamente se exponen: Primera.- Porque lo acreditado no es que la entidad demandada
se apartara antes del 15 de febrero de 1982 —fecha invocada por la sociedad actora— del
contrato de distribucién en exclusiva mediante remesas de sus productos a otros compra-
dores, sino que, al contrario: a) Fué la entidad recurrente guien, mediante la carta remiti-
da a la demandada e! quince de febrero de mil novecientos ochenta y dos, exteriorizé una
decidida voluntad contraria a la continuidad contractual pues no cabe calificar de distinto
modo el anuncio de no pagar efecto cambiario alguno al amparo de una afirmacién —
envio de productos 2 otras entidades— que ni ha quedado verificada ni, ello supuesto, su-
pondria incumplimiento de la obligacion de no vender dado que la distribucién concedida
admitia desde su inicio, como asf lo reconoce ¢l Presidente de la Seciedad actora, la venta
directa por la entidad demandada abonando 2 la distribuidora comisiones indirectas y b)
Unicamente después de la precitada manifestacion de la compradora fué cuande la vende-
dora entregd a tercera entidad, con 12 que mds tarde perfeccionaria contrato de exclusiva,
dos remesas de productos inicialmente remitidas a aguelia; Segunda.- Porque, supuesto
a nivel argumentativo que la entidad demandada se hubiera apartado de la exclusiva
concedida, tal desistimiento unilateral no constituirfa causa indemnizatoria, pues sin nece-
sidad de acudir a la radical sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1973
en la que tras afirmarse ‘‘gue $i no se pacta ta fecha en que el contrato deba producir sus
efectos, no podrd exigirse Iz indemnizacidn; mucho menos en-el caso de haber estado vi-
gente durante un largo lapso de tiempo, como €5 ¢l de 17 afios, que mantuvo su validez
y eficacia, €l contrato celebradeo, como reconoce ef mismo demandado, pues podré darse
por concluido en la fecha que convenga al interés de una u otra de las partes” se dice que
omitido el plazo de duracién “el firmante del pactoe puede tibremente dar el contrato por
terminade, bien transfiriendo su derechio a otra entidad o era {sic} suspendiendo el sumi-
nistro de articulos a la otra parte, sin dereche por la contraria a pedir y obtener la inders-
nizacion'', tal modo de actear precedido de un aviso, como ocurrid en el supuesto litigio-
50, €5 une de los mecanismos de seguridad previstos por los ordenamientos juridicos para
evitar la prolongacién “‘sine die”” de los pactos de exclusiva dado, como afirma la senten-
ciz del Tribunal Supremo de 21 de Abril de 1979 “‘el intuitu personae’ que juega €n los
contratos de distribucion de productos con tal clausula y la repercusion que en el patrimo-
nio de cada contratante pueda ocasionar la inactividad o falia de diligencia del otro, tesis
defendida también por la doctrina cientifica acudiendc por la via andlogica a la denuncia-
bilidad de las relaciones contractuales indefinidas en su duracién (articulos 224 v 302 del
Chdige de Comercio) y Tercera.- Porque ante una situacién como la Htigiosa en que la
entidad distribuidora, en situacidén econdmica que habriz de producir a finales del afio 1981
un pasivo superior al agtivo en 25.427.000 pis., no sélo incumple, a los pocos dias de su
celebracidn, el pacto renovador de la relacidn comercial, sino que vulnera el esencial prin-
cipio de ia buena fe intentando amparar burdamente una conducta reiteradamente incum-
plidora que habia producido un débito cercang a los treinta miliones de pesetas, el juzga-
dor no encuentra posicidn normativa o moral desde la gue exigir a iz vendedora conducta
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distinta a la llevada a cabo gue, obviamente, no contraria la equidad ni la buena fe.

"CONSIDERANDO: Gue los razonamientos impugnativos evidencian en €] manteni-
ntiento del recurso presente una temeridad que fundamenta la expresa condena de la enti-
dad que lo interpuso al pago de las costas de esia alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
“D, C. B., S.A." contra la sentencia citada por el Iltmo. Sr. Magistrado del Juzgado de
Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, el diecisiete de octubre de mil novecientos
ochenta y tres en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo, debemos
confirmar y confirmamos dicha resolucidn con expresa condena de iz entidad recurrente
al pago de las costas de esta instancia. (Poneate: José Luis Caivo Cabelio).

160

160. TRANSPORTE AEREOQ. Accidn indemnizatoria por extravio
de las mercaderias trasportadas. Desestimacion de la excepcidn de pres-
¢ripeidn invocada al amparo del art. 124 de la Ley de navegacidn adrea
que contempla supuestos distintos del enjuiciado. Intervencion procesal:
sus distintas clases y tratamiento. Sentencia de 2 de junio de 1984.

CONSIDERANDO: Que, abandonada expresamente en €l acto de la vista de esta al-
zada {a excepcién de incompetencia de jurisdiceidn, no impugnada en dicho acto ia resolu-
¢idn judicial recaida en ceanto al fondo de 1a cuestion litigiosa, la presente apelacion que-
. da circunscrita al examen de las otras dos excepciones previas esgrimidas en primera ins-
tancia y ahora reiteradas en este sepundo grado jurisdiccional, a saber: 1%} prescripeién
de la accién y 2°} pretensién de llamada al proceso, en garantia, de una tercera persona.

CONSIDERANDO: Que la prescripcién formulada se fundamenta en que la mercan-
cia que se entregd a la entidad actora, hoy apelante, 1. C.A.E. §.A. —20 bultos de mate-
rial deportive, con un peso de 355 kilos—, fue transportada a Granada, por via aérea,
el dia 22 de febrero de 1982 y la reclamacidén del aqui actor-apelado no se produjo hasta
el dia 28 de-Apgosto del mismo afio, y haber transcurrido, por tanto, mas de seis meses,
y disponer el parrafo primero del articulo 124 de la Ley de Navegacidn Adrea de 21 de
Julio de 1960 que *‘la accidn para exigir el pago de las indemnizaciones a que se refiere
este capitulo prescribird a los seis meses a contar desde la fecha en que se produjo ef da-
fie"". Hay que seftalar previamente que, en el presente caso, la indemnizacidén que se recla-
ma de 1.178.000 pesetas —valor declarado ¥ asegurade de dicha mercancia— es por no
haber sido entrepada esta a la entidad a que iba consignada: ¢l B. B., de Guadix.

CONSIDERANDO: Que la prescripeidn reiterada en esta segunda instancia, se ha de
rechazar por las sighientes razones: a) Por cuanto €l citado plaze de prescripeidn de seis
© meses se refiere unicamente, come se expresa en el transctito precepto, a las indemnizacio-
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nes del Capitulo XIII de la mencionada Ley de 21 de Julic de 1960, capitulo que lleva por
titulo *‘De la responsabilidad en caso de accidente’™, que no es €l presente caso, ya gue
la accidn ejercitada se basa en el incumplimienta del contrato de transporte celebrada por
las hoy litigantes, concretamente por la no.entrega de las mercaderias transportadas al con-
signatario de las mismas, como ya quedd expuesto y se invocan a tal efecto, en los Funda-
mentos de la demanda, el articulo 1101 del Cédigo Civil ¥ el 107 de l1a repetida Ley Espe-
cial que preceptva: **El transportista estd obligado a entregar la cosa transportada inme-
diatamente despues de 1a llegada de esta a su destino,. previo cumplimiento, en su ¢aso,
de los requisitos que exijan los Reglamentos; y b) que aun admitiendo hipotéticamente,
a efectos puramente dialécticos, que fuere de aplicacién al supuesto que ahora se contem-
pla, el citado plazo de prescripeidn, tampoco podria ser acogida la excepeidn expresada
al no haber transcurrido el plazo de seis meses, pues este se ha de contar, no desde la fecha
en que la remitente —la hoy actora-apelada— entregé a 1., la mercancia para su transpor-
te de Palma de Mallorca a Granada y se suscribid el conocimiento aéreo 075-83775171 {fo-
lig 13) —22 de febrero de 1982—, sino desde que se produjo el “*dafio’’, segin puntualiza
el parrafo primero “‘in fine'*, del mencionado articulo 124, que debe ser en ¢l presente
caso, cvando I. entregd en Granada la mercancia a Don I.L. 5. A, si tal hecho puede
reputarse ‘‘dafio’’, ¥ que tuve lugar, segin se expresa en carta de la hoy apelante ¢brante
al folic 15, el 1 de marzo de 1982 y hasta ¢l dia 28 de Agosto de 1982, en que se reconoce
por la sociedad aqui apelante, que se le formuld reclamacidn por escrito, no han transcu-
rride 6 meses.

CONSIDERANDO: Que, con apoyo en que el mencionado conocimiento aéreo (folio
13) se estipula que la llegada de las mercaderias debia notificarse a D. J.L. 8. A., ¥ que
a éste se le entregaron las mercancias transportadas a su llegada a Granada y con ¢l fin
de eludir un posible fraude y perjuicio que pudiera derivarse para la Compailia trasportis-
ta, se solicité expresamente, en la contestacion a la demanda, y se configurd como excep-
cién previa, la llamada al proceso, en garantia, de don J.L. §. A.

CONSIDERANDQ: Que se estima conveniente exponer para el estudio y resolucién
de este dltimo motive de impugnacién, que la *‘intervencién procesal®’, que tiene lugar
cuando un tercero, hasta entonges aieno al proceso ya pendiente, entra a participar en €l,
junte a las partes principales, ocupando una posicién secundaria o derivada, puede reves-
tir dos modalidades: a) cuando el tercero interviene espontdneamente (intervencion
voluntaria o adhesiva), y b) cuando se Jleva a cabo en virtud de la llamada de una de las
partes {intervencién obligada). Aquella, o sea la voluntaria o adhesiva, es la participacion
de un tercero en el proceso, en nombre propio y por un interés suyo, por un derecho ajeno,
el de la parte principal, con la cual ‘‘coadyuva’’, pidiendo, alegando y probando junto
a ella o por ella. Es la figura, expresamente delineada en el proceso contencioso-
administrativo —pero no en el civii—, del coadyuvante de la Administracién; no obstante
la jurisprudencia ha sancionado en ocasiones esta figura procesal, y asi la Sala Primera
del Tribunal Supremo *‘tiene declarado que cuando los terceros no demandados tienen in-
terés legitimo en la cuestidn litigiosa es admisible su intervencion en el proceso™ (Senten-
cia, entre otras, de 28 de Diciembre de 1906, 21 de Marzo de 1911, 6 de Marzo de 1946,
17 de Febrero de 1951 y 17 de Octubre de 1961). Mientras la intervencion obligada a coac-
tiva consiste en el hecho de que una de las partes se dirija a un tercero para envolverlo
—en mayor ¢ meaor medida, con una u otra figura— en el proceso pendiente. Ello se lleva
a cabo mediante la *‘litis denunciatio™, o sea la notificacién formal del proceso pendiente
por una de las partes al tercero para darle ocasién de intervenir; consiste pues, en una *‘lla-
mada en causa”, e intervenga o no el citado, el acto formal produce sus efectos civiles,
y, procesalmente, la extension respecto al citado del efecto de la sentencia del proceso prin-
cipal. Requisito de la *‘litis denunciatio’’ no es meramente un interés, sino que la cuestién
en litigio sea o esté “‘conexa’’ con la relacién juridica en que la parte participe con ¢l terce-
ro. El mas tipice y conocido de los casos de intervencidn obligada es la *“llamada en garan-
tfa’* que se plasma en la eviccidn, tanto en los casos de compraventa (articulos 1475, 1481
y 1482}, como en los arrendamientos (articule 1553) y en la particidn de ta herencia (arti-
culo 1069, come los anteriores, del Codigo Civil). Ninguna de los citados supuestos es el
que ahora se contempla, ni tampoco en ¢l congurre el requisito expresado de la *'litis de-
nunciatio” —la conexidad—, sino que se fundamenta ia peticién de intervencién, en ga-
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rantia, en este proceso, del sefior S. A., en *‘el posible fraude y perjuicio econdmico que
pudiera derivarse para la Compaiiia transportista'’. Olvida la hoy recurrente gue la accion
que contra ella se ejercita no s¢ basa en haber entregado a den JLL. 8. A. la mercancia
transportada, sino de no haberla entregado a la entidad a la que iba consignada, incum-
pliendo asi el contrato suscrito con la sociedad actora y lo prescrito en el articulo 103 de
la mencionada Ley de 21 de julio de 1960.

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto ¥ por lo aceptados fundamentos juridicos
de la sentencia recaida, procede la confirmacién de esta, previa desestimacidn del recurso
formulado.

CONSIDERANDO: QQue se aprecia temeridad en la parte apelante a efectos de impo-
sicién de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y re-
presentacidn de 1. L. A. E. 8.A., debemos confirmar y confirmamoes la sentencia de fecha
once de Noviembre de mil novecientos ochenta y tres dictada por el Juez de ascenso, en
Comisién de servicios, en €] Juzgado de Primera instancia numero Uno de esta ciudad,
en el Juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciudad en el juicio declarativo
de mayor cvantia de que dimana el presente rollo; con imposicidn de las costas de esta
alzada a la parte recurrente. {Ponente: Julio Llovet Alabau).

163

163. ACCION CAMBIARIA DECLARATIVA. Excepcién de fal-
ta de legitimacion activa sustentada en base a no figurar la entidad acto-
ra mencionada en la cambial. Trasmisién de la letra de cambio: no es
preciso que se opere por endoso ya que la misima puede tener lugar por
cualquier medio reconocido en derecho civil o-en derecho mercantil. La
absorcién de la entidad tenedora por la actora es un sistema de trasmi-
sién que legitima a ésta. Sentencia de 5 de junio de 1984,

CONSIDERANDQ: Que la sentencia dictada, que estimando la demanda condena al
demandado —D. J. I, U.— a que abone a la entidad actora —B. E. E. 5, A.- a cantidad
de 91,206 pesetas, importe conjunto del nominal de la letra v de sus gastos de protesto,
con intereses legales desde la fecha de la interposicion de la demanda ¥ pago de las costas
procesales, es apelada por el demandado por los siguientes motivos: a) por falta de legiti-
macién activa; y b) por la condena de costas impuesta.

CONSIDERANDO: Que son hechas y antecedentes fundamentales, admitidos o fir-
memente acreditados, de Jos que hay que partir para €l examen y resolucion del presente
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.recurso, los que siguen: Primero.- Don J, 1. U, hoy recurrente, acepté 1a letra de cambio
0C5189377, de un importe de 90.000 pesetas, con fecha de expedicién 11 de Diciembre de-
1980 v de vencimiento 27 de Febrero de 1981, a la orden de B, R. M, $,A. {folio 5). Segundo.-
Al siguiente dia de su vencimiento, la referida cambial fué protestada por falta de pago,
sin que se opusiera en dicho acto tacha de falsedad de la firma, ascendiendo los gastos
notariales a 1.206 pesetas (folio 6). Tercero.- El 3 de Diciembre de 1981, se celebré acto
de congiliacién instado por el B. R. M. §.A. contra el hoy apelante, dandose por termina-
do el acto como inconciliado (folio 7). Cuarto.- El dfa 15 de Abril de 1983, el B. E. E.
S.A. como subrogado en los derechos del B. R, M. S.A., por haberlo absorbido, mediante
el traspaso de su patrimonio en bloque, con su activo y pasivo, interpuso demanda, instau-
radora de ¢ste juicio declarativo de menor cuantia, ahora en segundo grado jurisdiccional,
contra Don 3. 1. V., como aceptante de la expresada letra de cambio impagada y protesta-
da, postulando la condena del demandado a que le pagase la suma de 91.206 pesetas, inte-
reses legales y costas procesales. Quinto.- El demandado se opuso a la pretensién de adver-
s0 alegando la excepcién de falta de legitimacion activa; y Sexto.- Con fecha 27 de Diciem-
bre de 1983, recayd en esta litis sentencia en los términos expuestes en el primer conside-
rando de esta resolucidn.

CONSIDERANDO: Que la falta de legitimacidn activa, formulada en primera ins-
tancia como excepcién y reiterada en esta alzada como motive de apelacidn, se funda en
que la accién cambiaria que se ejercita en la demanda no la ostenta el B, E. E. S.A. ya
que dicha entidad bancaria no figura ni puede figurar en la letra de cambio cuyo importe
se reclama en este juicio declarativo, siendo asi que las letras de cambio solo se transmiten,
segun la parte recurrente, por endoso con los requisitos que exige el Cadigo de Comercio.

CONSIDERANDG: Que la expresada excepcidn no puede prosperar ya gue su for-
mulacidn tiene como apoyatura una premisa inexacta, cual es que las letras de cambio solo
pueden transrnitirse por endoso. La ketra de cambio, y con ella el crédito cambiario, puede
ser transmitida conforme a las reglas generales del Derecho civil ¢ de las especiales del De-
recho mercantil, Entre estas uitimas, cabe mencionar, por interesar a la cuestién gue aho-
ra se debate, la fusidn por absorcidn de la entidad acreedora cambiaria por otra compafia
mercantil, Ja absorbente. Consta en las presentes actuaciones, por testimonio debidamente
legalizado, de la escritura publica n® 2663, de fecha 31 de Diciembre de 1981, autorizada
por &l natario de Madrid, don José Luis Crespo Romeu —testimonic que se acompafié
a la demanda iniciadora de esta litis—, que en la expresada escritura piblica se llevd a
cabo ““la fusién de las Sociedades Mercantiles andnimas denominadas “B. R. M. S.A.”
y “B. E. E. 5.A.”", mediante absorcion que éste ha hecho de aquel y transmitiendo ¢l B.
R. M. S.A. al B. E. E. §.A. su patrimonio en bloque, ¢on su activo y pasivo, quedando
disuelta la sociedad absorbida sin liquidacidn’* (folios 3 ¥ 4); por lo que, desde el mismo
acto del referido documento piblico, momento en que se produjeron los efectos de dicha
fusidn, segun s¢ expresa en la escritura, la letra de cambio acompafiada a la demanda ins-
tauradora de esta litis, ¥ de la que era poseedora, como tomadoera la entidad absorbida,
se transmitidy, conjuntamente con todos los otros activos que integraban su patrimonio
—transmision en blogue— a la entidad absorbente: el B. E, E., que devino por ello legiti-
me poseedor de la supradicha cambial.

CONSIDERANDOQ: (ue igua! destino adverso ha de recibir el motivo segundo de es-
te recurso, al apreciar este Tribunal *‘ad quem®, coincidiendo sobre este particular con
el juez “*a quo’’, temeridad en la parte demandada a efectos de imposicidn de las costas
procesales.

CONSIDERANDO: Que, por tode lo anteriormente expuesto ¥ al constar acreditado
que la entidad actora, el B. E. E. es legitimo poseedor de [a letra de cambio acompanada
al escrito inicial de este juicio, y al reconocer el articulo 516 del Codigo de Comercio al
portador de toda letra de cambio, presentada v protestada en tiempo y forma por falta
de pago —circunstancias que se dan en el presente-caso— el derecho a exigir, entre otros
obligades cambiarios, al aceptante de la cambial, su reembolso con los gastos de protesto,
y al ser también de aplicacién al actual supuesto la rigurosa norma del articulo 480 del
* misme Cuerpe legal que proctama la obligacién del aceptante de pagar la letra a su venci-
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miento, sin otra excepeidn que la de falsedad de la acepeién —excepcidn no esgrimida—,
es por lo que procede la confirmacidn del fallo impugnado.

- CONSIDERANDO: Que el apartado altimo del articilo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil preceptia que la sentencia confirmatoria deber4 contener condena de costas
al apelante,

VISTOS los articulos citados v demds de general vy pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado en nombre y re-
presentacion de don I, L. U., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha vein-
tisiete de Diciembre de mil novecientos ochenta v tres, dictada por el Iltmo, seflor Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia ndmero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo
de menor cuantia de que dimana ¢l presente rollo; con expresa imposicién de fas costas
de esta alzadz al apelante. {Ponente: Julio Liovet Alabau).

178

178. ACCION CAMBIARIA DECLARATIVA, La falta de requi-
sitos esenciales de 1a letra no es apreciable de oficio. Congriencia. Sen-
tencia de 15 de junio de 1984.

CONSIDERANDO: Que el tema objeto de resolucidn en esta alzadza ha quedado cir-
cunscrito, dado el aquietamiento de los codernandados ante Iz sentencia de instancia, a
determinar st €] Juzgador tiene facuitades para apreciar de oficio ia existencia de la letra
de cambio cuando Ja accidén cambiaria se ejercita en juicio declarativo. Temdtica ésta de
caracter preferente, pues al sentido de su resolucion queda condicienada la necesidad de
establecer si la falta de algunc de los requisitos esenciales de la cambial priva a ésta de
cficacia en juicio de naturaleza como el presente,

CONSIDERANDO: Que [a resolucidn de la cuestidn expositivamente principal debe
dictarse desde-las siguientes premisas: A) La falta de requisitos de la letra de cambio es
apreciable de oficio, a tenor de la normativa contenida en el articulo 1.440 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ceando la accidn ejercitada es la cambiaria ejecutiva, pero no cean-
do la accién cambiaria se ejercita en juicio declarativo, pues en tal supuesto y como ya
declaré esta Sala en sentencia de veintiung de junic de mil novecientos setenta y cuatro,
tal accién se rige por el normal y bdsico principio dispositivo y B} 51, no obstante elio,
el Juzgador estimara de oficio una excepeidn no sometida por los litigantes a su jurisdic-
cidn, se produciria una cuestidén nueva, en ceanto no habria sido debidamente planteada
v debatida en la litis, ¥ seria imputable al fallo notoria incongruencia, como tiene declara-
do €l Tribunal Supremo en sentencias, entre otras de 23 de junio de 1965 y 11 de febrero
de 1966, :
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CONSIDERANDOQ: Que relacionada la doctrina legal sucintamente expuesta con los
razenamientos y fallo de la sentencia recurrida, es evidente que ésta incurre en el defecto
de incengruencia denunciado por la entidad recurrente, pues comparada tal resolucién con
los motivos de oposicién oportunamente deducidos por Jos demandados, es claro que aquélla
contiene prenunciamiento sobre excepcion no invocada, 1o cual, al estar limitado el ejerci-
cio jurisdiccional al andlisis y resolucién de la opuesta falta de provision de fondos y al
haber sido rechazada ésta mediante un correcto pronunciamiento sonsentido por los de-
mandados, motiva, en definitiva, la esumamén integra de la demanda instauradora de esta
litis.

CONSIDERANDO: Que lo anterior conduce a modificar también la sentencia im-
pugnada en el particular relativo al pago de las costas causadas en lg instancia, a la que
puso térming, por cuanto no opuesta mds defensa que una falta de provisidén de fondos
sustentada sobre afirmaciones causales no coincidentes con la realidad procesal, se estima
temeraria la oposicién asi articulada y procedente imponer a los demandados las costas
de primera instancia, sin que, dado el tenor de esta resolucién, proccda hacer especial pro-
nunciamiento sobre las de esta alzada.

FALLAMOS; Que estimando el recurse de apelacion interpuesto por 1a entidad T.
LL., S.A, contra la sentencia dictada por el Htmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de
Primera instancia nimero Dos de Palma, el dieciséis de noviembre de mil novecientos ochenta
y tres, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revecar
y revocamos dicha resolucién, y estimando integramente la demanda formulada por dicha
recurrente contra D. A, C. P. y D. J. 5. B. debemnos condenar y condenamos a estos code-
mandados a que abonen solidariamente a la entidad actora la cantidad de cuatrocientas
siete mil trescientas veintitrés pesetas de principal y gastos de protesto de las letras de cam-
bio aportadas con la demanda, mas los intereses legales correspondientes al importe de
cada una de ellas computados desde la fecha de sus protestos respectivos, asi como los
prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta
resolucidn, y al pago de las costas causadas en la primera instancia, sin hacer expresa de-
claracién en cuanto a las de esta alzada. Dada la incomparecencia en esta alzada de D.
1. S. B., notifiquesele esta resolucién en la forma establecida 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: José Luis Calvo Cabello).

186

186. RECLAMACION DE CANTIDAD. Ef pacto de delegacién de
deudor y, en consecuencia, el cambic de deudor surte plenos efectos previo
el consentimiento del acreedor. La interposicion de la demanda frente
al deudor subrogado implica consentimiento de tal subrogacion. Sentencia
de 19 de junio de 1984.

CONSIDERANDO: Que para resolver las cuestiones suscitadas en esta alzada por los
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recurrentes al impugnar la sentencia de primera instanciz, que, absclviendo al demandado
D. M, A., condend al otro demandado al pago de la cantidad reclamada en la demanda,
son de tener en cuenta los siguientes hechos, segun se desprenden del conjunto de lo alega-
do v probade en autos: 1°} la actora-recurrente '‘Instalaciones F.M. §.A " Hevé a efecto
diversos trabajos de reparacién con suministro de materizles entre los dias 28 de enero y
9 de febrero de 1982 en determinadas instalaciones pertenecientes al Hotel **N. B.”, con
sede en Palma Nova, del que, por aquel entonces, era duedo el demandado-recurrido Sr.
A, mientras que el también demandado y hoy apelante Sr. C. S. desempefiaba las funcio-
nes de Director Gerente, siendo éste guien con tal calidad, contratd la realizacion de aque-
llos {rabajos; 29) por medio de convino plasmado en documento privado que lleva fecha
de 24 de febrero de 1982 acordaron los Sres. C. y A, dejar sin efecto ef sedicente contrato
de gerencia del Hotel gue tenian firmado para la temporada, estipeidndose en su claisula
tercera que €l Sr. A, se hacia cargo **de tos gastos ocasionados por las obras de reparacion
realizadas hasta la fecha’ {fs, 19 y 53); ¥ 3°} |2 entidad actora, tres afirmar en el apartado
4° del expositive factice del escrito de demanda, que es prictica reproduccién det punto
cuarto del contenido de la conciliacidn que tratd de zlcanzar infructuosarente con el Sr.
C., (£, 21}, que “el importe de los trabajos referidos. .. viene obligado a satisfacerlos el
Sr. A. M., no sélo en su calidad de duefio del Hotel Naves Blancas, sino ademds porque
asi lo convenio con don V. C. en documento de 24 de febrero de 19827, v abadir acto
seguido que **no obstante en el supuesto gue resultara no venir obligado D. M. A, a pagar
el importe de la factura citada en el hecho segundo, es indiscutibl que de dicho pago debe-
ria responder el Sr. C. 8.7, termina solicitando se dicte sentencia “‘en la que se condena
a D. M. A, M., y subsidiariamente a I. V. C, 8. a satisfacer 2 F, M. 8. S.A. “la suma
de 169.551 ptas., més los intereses de dicha cantidad a contar desde el emplazamiento™.

CONSIDERANDO: Que cualguiera que fuere la auténtica naturaleza de Ia relacién
juridica que ligaba a Ios Sres. A. y C. al tiempo de nacer Ia obligacion de pago, cuya efecti-
vidad pretende lograrse a traves de este litigio, bien sea iz de mandato, como sostiene el
Sr. C., bien la de arrendamiento de industria, como quiere el Sr. A, bien en fin, la de
sociedad, como parece desprenderse del contenido de las estipulaciones fijadas el [ de Enero
de 1981 (fs. 52 a 58), es o cierto gue, con posterioridad a dicho nacimiento, el Sr. A. se
comprometis frente al codemandado a asumir ios gastos ocasionados por Jas obras de re-
paracidén realizadas hasta entonces y gue este pacto de delegacién de deuda surte plena efi-
cacia “inter partes’’, toda vez que las obligaciones gque nacen de los contratos tienen fuer-
za de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos, conforme
dispone el articulo 1091 del Cédigo Civil, ¥ 1a posibilidad y licitud de un pacto de tal clase
se hallan expresamente amparadas en los articulos 1203 n° 2 y 1205 del citado Cédigo den-
tro de las normas relativas a la novacion de las obligaciones y en altimo extremo, en la
amplitud del articulo 1255, que consagra el principio de autonomia de la voluntad de las
partes para la composicidn de sus intereses.

CONSIDERANDO: Que, por otro lado, y en contra de lo que aprecia el juez de [*?
Ilnstancia, también concurre en el presente caso el requisito de consentimiento del acree-
dor, que exije el citado articulo 1205, pues desde la perspectiva de gue el mismo lo exige
el Cadigo Civil solo en beneficio del acreedor y para ampararle contra posibles maquina-
ciones de los dendares de mala fé {sentencias de 13 de abril de 1918 y 22 de febrero de
1946}, es doctrina jurisprudencial sentada, en uncs u otros términos, por las sentencias
del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1908, 29 de diciembre de 1919, 18 de enero de
1934, 22 de febrero de 1946, 24 de marzo de 1956 v 29 de diciembre de 1956 v 21 de febrero
de 1962, que no es menester que ¢l consentimiento del acreedor en el cambio del deudor
se haya de prestar precisamente £n el acto mismo en que los deudores acuerdan iz subroga-
cidn, sino que basta con que la manifestacion se produzca en coalguier forma o momento,
inclusive de manera tdcita, con tal que los actos del acreedor impliquen necesariamente
st conformidad en la sustitucion dei primitive deudor por otro diferente, declarando asi,
en concreto, el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de enero de 1949 que ese consenti-
miento s¢ halla implicito en el hecho de reclamar ¢! pago al nuevo deudor, por lo que,
siendo la voluntad de asentir por parte del sujeto activo de la obligacion el dalo relevante
para que el pacto de delegacion llegue & tener eficacia frente a &1, sin perjuicio, en tode
caso, de los efectos que pueda producir 3 nivel interno de sus autores, no cabe negar que
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“esa voluntad existe en la sociedad actora-recurtente, por cuanto que repetidarnente ha in-
vocado dicho pacto, tanto en las reclamaciones extrajudiciales, como al formular su de-
manda y ahora de nuevo en tramite de apelacién, para conseguir que €l Sr. A., efectie
¢l page de la suma adeudada, sin que constituya decisive obstdculo la circunstancia de que
también haya dirigido su pretension de cobro coatra €l Sr. C. —lo que, aparentemente,
contradice la necesidad de consentir que el primer deudor quede liberado por vitud de la
novacién—, toda vez que Jo hace con cardcter subsidiaric y, por elle, parz la sola hipotesis
de que resulte absuelto el demandado con cardcter principal, en natoral precaucionde quien
desconoce el auténtico fondo de las relaciones que median entre fos demandados v busca,
ante todo, la salvaguarda v mds segura efectividad de su derecho de crédito:

CONSIDERANDO: Que por estos argumentos y porque a los fines de este pleito re-
sulta indiferente que, maés tarde, el Sr. A. haya vendido la propiedad del Hotel a terceros
que ne intervienen en el mismo, con arreglo a cldusulas y estipulaciones, que no vinculan
a la entidad acreedora en lo que puedan entranar de transmisidn de la deuda a dichos ter-
ceros, pues no ha prestado el imprescindible consentimiento a ella a tenor del repetido arti-
culo 1205 del Cédigo Civil, para lo que goza de plena libertad, procede, estimando los
recursos deducidos, revocar la sentencia apelada y condenar a D, M, A, al pago de la can-
tidad reclamada en la demanda, absolviendo, al propio tiempo de dicha obligacidn a D.
V. C. §., que habia sido condenado en la primera instancia.

CONSIDERANDG: Que no ¢s de apreciar temeridad ni mala fe en ninguno de los
litigantes a los fines de imponer a ninguno de ellos el pago de las costas causadas en las
dos instancias.

VISTOS: Los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALELAMOS: Que estimando los recursos de apelacion interpuestos por el Procurg-
dor Don L. 8. P. A, en nombre y representacion de D. V. C. S, y por €l Procurador D.
A. Q. V., en nombre y representacion de “*I. F. M, 5. 8.A.”" contra la sentencia dictada
por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera insiancia nimero Dos de Palma
de Mallorca el veintinueve de Noviembre de mil novecientos ochenta y tres en los autos
de juicio declarativo de mener cuantia, de que este rollo dimana, debemos revoear y revo-
camos dicha sentencia, a la que dejamos sin efecto; v con estimacién de la pretension prin-
cipal deducida por la demandante “*[. F. M. 8. 8.A.”, debemos condenar ¥ condenamos
aD. M. A. M, a que satisfaga a la actora la suma de ciento sesenta y nueve mil quinientas
cincuenta y una pesetas, con mas los intereses legales pertinentes desde la fecha de su em-
plazamiento, absolviendo a D. V. C. 5. del pago de dicha cantidad, que le era reclamada
con cardcter subsidiario, todo ello sin hacer especial imposicidn a ninguna de las partes
de las costas producidas en ambas instancias. (Ponente: Javier Mufioz Jimenez).

190

180. ACCION CAMBIARIA ORDINARIA. Excepcion del titiscon-
sorcio pasivo necesario. No se da en este supuesto va que todos los deu-
-dores cambiarios estdn obligados a pagar integramente el importe de la
deuda. *“Solidaridad imperfecta’’: la relacion interna de los deudores so-
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lidarios se ve modificada, respecto de la solidaridad comiin, por el prin-
cipio de la autonomia de las obligaciones cambiarias. Excepcidn de falta
de provision de fondos, No puede oponerse con éxito al haber transcen-
dido la cambial de quienes la negociaron y no congurrir el dnico supues-
to que hace viable la oposicidn de tal excepcion: la adquisicion de la le-
tra por el portador con mala fe en detrimento del deudor. Costas: expre-
sa condena. Sentencia de 22 de junio de [984.

CONSIDERANDO: Que frente a las dos acciones cambiarias ordinarias dimanantes
de sendas letras de cambic de un importe de un milién de pesetas, ejercitadas cada vna
de ellas en un juicio declarativo de mayor cuantia que fusron acumulados, vy promovidos
por Iz entidad endosatariz —el B. del C. 5.A.— contra Ia aceptante de dichas cambiales
—D* L. R. M.—, ésta opuso en primers instancia y reiterd en esta alzada como motivos
de apetacién, las siguientes causas; a} falta de litis consorcio pasivo necesario, ya que tam-
bien debian haber sido demandados en estos juicios acumulados don A. V., A. v Ia entidad
R.-P. § A, iibrador y tomadora, respectivamente, de dichas dos cambiales; v b} falta de
provisidn de fondos, ya que las aceptaciones de las supradichas leiras de cambio, estaban
condicionadas al cumplimiento del contrato subyacente, y éste fue incumplido. La entidad
actora apeld la sentencia en el extremno que no impone las costas 2 la demandada.

CONSIDERANDCO: Que, ciertamente para que la relacion juridico-procesal quede vi-
lidamente constituida, y no sea aplicable, incluso de oficio, la excepeidn de falta de litis
COnsoIcio pasivo necesario, s preciso, segun tiene declarado la jurisprudencia —sentencias,
entre olras, de 20 de Enero y 18 de Febrero de 1972 y de 13 de Febrero de 1975—, que
se haya convocado al juicio 2 cuantas personas puedan tener un interés legitimo en el dere-
cho material puesto en controversia o resultaren afectadas por la resolucién judicial que
en su dfa se pronuncie, mas tal requisitc no es indispensable cuando, como ocurre aguf,
el portador de dos letras de cambio ejercita frente a la aceptante de las mismas, la accidn
de reembolso que le confiere el articulo 516 del Cédigo de Comercio, aunqgue Io realice
a través de un proceso ordinario declarative, por no haber sido reconocidas por la deman-
dada, en ¢l acto de protesto, las firmas estampadas por elia en las cambiates indicadas.
En efecto, la suscripcién de upa letra de cambio como aceptante, asi como tambien como
librador, endosante, o avalista, representa una declaracién de voluntad en sentido técnico
—exteriorizacion de una voluntad privada dirigida a la produccidn de efectos juridicos—;
es la Ley la que determina la forma de la declaracién cambiaria y fijz, inderogablemente,
su contenido: todos los deudores cambiarios, y la demandada-apelante lo es como acep-
tante de las referidas dos letras de cambio, estdn obligados a2 pagar integramente ¢! impor-
te de la deuda cambiaria. Se trata de una solidaridad especial, calificada por la doctrina
de imperfecta, ya que sdlo ofrece las caracteristicas de la solidaridad en el aspecio externo:
cada uno de los obligados debe pagar integramente la suma objeto de la letra —articulo
1137 del Cadigo Civil—, mientras que n el aspecto interno (relacién que liga a los deudo-
res solidarios entre si} las reglas de 1a solidaridad comiin quedan modificadas por el princi-
pio de la autonomiz de las obligaciones cambiarias en relacién con el de [a diversidad de
grado.

CONSIDERANDOC: Que entrando en el examen del segundo motive de apelacidn,
al ser desestimade €l primero, hay que sefalar que ¢l Tribunal Supremo mantiene una po-
sicién ecléctica respecto a la naturaleza juridica de la letra de cambio, ya que considera
que la obligacidon cambiaria estd lipada a causa mientras se trate de relaciones entre los
que negociaron iz letra; pero ias relaciones entre deudor y el poseedor que no obtuvo de
aqué! la letra, I obligacién debe cotisiderarse como obligacién literal que vale por lo que
dice, o sea que en el primer supuesto se configura como negocio causal y en fos demas,
como negocio abstracto. Consecuencia de esta calificacion del negocio cambiario es la cues-
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'tidn de las excepciones que se pueden ejercitar. Si se considera la letra de cambio negocio
abstracto, solamente se pueden interponer excepciones de derecho cambiario estricto, ta-
les como fecha incierta, defecto en la forma, etcétera y se ha de aplicar con todo riger,
el articulo 480 del Codigo de comercio; mas si se considera como negocio causal se pueden
aducir adernas, las excepciones derivadas del negocio subyacente que ha motivado la
creacidn de la letra de cambio, y entre ellas, la excepcidn de falta de provisién de fondos,
con base en el articulo 456 del citado Cddigo; pero aun en el supvesto de que la letra de
cambic sea reclamada a persona distinta de la que la negocid al portador, y debe configu-
rarse, segln lo anteriormente expuesto, como negocio abstracto, cabe, no obstante ello,
oponer excepeiones causales, cuando el demandante adquirié la cambial de mala fe, ya
que la buena fe es principio fundamental que debe prevalecer en €l 4mbito mercantil (arti-
culo 57 del Cadigo de Comercio). En ese sentido se manifiesta la moderna jurisprudencia,
que sigue el criterio del articulo 17 de la Ley Uniforme de Ginebra que determina que la
prohibicién de oponer excepciones causales fuera del clrculo personal de los contratantes,
no vale en un caso: cuando el portador, al adquirir la letra, haya obrado a sabiendas, en
detrimento del deudor. Como er el presente caso, no consta ni se deduce de las actuacio-
nes que la entidad actora —el B, C. 5.A.—, endosataria de ambas cambiales, haya actua-
do en ningin momento de mala fe— la buena fe se presume siempre (articulo 434 del Co-
digo Civil)— es por lo que al gjercicio de la accion entablada para obtener €l reembolso
de las citadas dos letras de cambio, con los gastos de protesto, no puede oponerse con éxi-
to, como se pretende, el incumplimiento del contrato subyacente concertado por la aceptante-
demandada (D?, I. R. M.) con el librader de dichos efectos (D. A. V. A).

CONSIDERANDO: Que, por tode lo expuesto, por los aceptados fundamentos juri-
dicos de la sentencia apelada y al disponer €] Codigo de Comercio en su articulo 516, ya
invocado, que en defecto de pago de una letra de cambio presentada y protestada en tiem-
po y forma —requisitos observados en el presente caso—, el portador tendrd derecho a
cxigir del aceptante, cl reembolso con los gastos de protesto, y en el articulo 480 —precepto
de aplicacién al presente caso— que, la aceptacidn de la letra constituird al aceptante en
la obligacién de pagarla a su vencimiento, sin que pueda relevarle del pago la excepcidn
de no haberle hecho provision de fondos el librador, ni otra alguna, salvo la de falsedad
de la aceptacion —excepcion no formulada en la esfera jurisdiccional—, es por lo que pro-
cede desestimar la apelacién formulada por la parte demandada.

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el examen del recurso promovido por la en-
tidad actora, hay que safalar que la falta en la Ley de Enjuiciamiento Civil de un criterio
general determinador de la imposicién de costas, fue suplida por la jurisprudencia con ba-
se en el articulo 1902 del Cadige Civil, con lo que la teoria del resarcimiento por culpa,
sustentada por las pertinentes disposiciones de las Partidas y de 1a Novisima Recopilacidn,
siguié teniendo aplicacion en nuestro Derecho positivo. El Tribunal Supremo tiene decla-
rado, sobre esta materia que “*la apreciacién de temeridad a los efectos de imposicidn de
costas, es facultad discrecional atribuida al Juzgador™ (Sentencia de 26 de Mayo de 1980,
entre otras muchas), y que ‘‘es pronunciamiento en que juega el libre criterio del drgano
jurisdiccional de instancia, con base en la apreciacién sobre temeridad o mala fe juridica
de los litigantes, la facultad que al efecto viene conferida a la Sala sentenciadora *'a quo™,
por su cardcter discrecional’” (Sentencia, entre otras, de 25 de Noviembre de 1978).

CONSIDERANDQ: Que al haber reconocido la propia demandada D*. I. K. M. en
sus escritos de contestacion a las demandas, el haber negado en su momento —en el pro-
testo de la letra— la autenticidad de su firma obrante en las expresadas cambiales y que
ello lo realizé con fin de defensa, se privé con ello a la contraparte la posibilidad de ejerci-
tar la accién cambiaria ejecutiva, con todas sus ventajas de rapidez y efectividad que ello
conlleva y obligé a promover para el cobro de las cambiales por ella aceptadas, los presen-
tes juicios declarativos de mayor cuantfa, ahora acumulados, ¥ por ello se aprecia una pa-
tente mala fe procesal en dicha demandada que aboca en su condena de las costas deven-
gadas de primera instancia.

CONSIDERANDO: Que respecto a las de esta alzada, igualmente se imponen a la
demandada settiora R. M. por su temeridad procesal, como resulta de apelar una sentencia
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que ¢s agravada para dicha parte en segunda instancia.
VISTOS: Los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacidn de dofa I. R. M., y estimando el recurso interpuesto en nombre y representa-
cion del B. C. 8.A., debemos revocar v revocamos la sentencia de fecha dieciseis de No-
viembre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Juez de Ascenso, en Comisidn
de servicios en el Juzgado de Primera instancia nimere Uno de esta ciudad, en los juicios
declarativos de mayor cuantia acurmuiados, de que dimana el presente rollo, Gnicamente
en ceanto dispone “'in fine'”: “‘todo elio sin hacer expresa declaractdn sobre las costas de
este juicio’ que se sustituye por las sigulentes palabras “‘tode ello con expresa condena
de las costas de este jeicio a ia parte demandada’’, confirmando el resto del fallo impugna-
do; con expresa imposicion de las costas devengadas en esta segunda instancia a . . R.
M. (Ponente: Julic Llovet Alabau}.

195

195. CONTRATOS, INTERPRETACION. Criterio sistemético. He-
menetitica conjunta del clausulado y ne aislado. Doctrina del T.S.. Inte-
reses y capital: reglas de interpretacion. Senfencia de 26 de junio de 1984.

CONSIDERANDQ: Que abandonada en esta alzada por los apelantes la excepcidn
de prescripcidn gue habian articulado en Ia primera instancia, queda circunscrita la cues-
tién suscitada por el recurso a determinar si tos demandados-recurrentes deben tan sdlo
satisfacer la cantidad de 263.070 ptas., que ofrecieron abonar por via notarial el 3 de fe-
brero de 1982 y luego 2l contestar la demanda iniciadora de esta *‘itis”*, como iitima par-
te del integro precio pactado en contrato de 27 de Agosto de 1975 para la adquisicién de
una vivienda propiedad de 1a actora, o si, por el contrario, adevdan mas bien la suma 547.652
pis. que agui se les reclama cuestion que fué resuelta por la sentencia apelada en sentido
favorable a [a pretension de la demandante y cuya decision, en definitiva, sélo exige llevar
a cabo una adecuada interpretacion de las tres primeras cldusulas del contrato, en cuyo
contenido se hallan constantes los litigantes, que fijan la cuantia del precio de la compra-
venta y las formas y modos de su pago, toda vez que dicho contrato constituye la ley parti-
cular a que deben someterse las partes con arreglo al articulo 1091 del Codige Civil, en

. cuanto & sus relaciones contractuales respecta.

CONSIDERANDOC: Que a tales fines son de destacar los extremos siguientes: 1°) el
precio estipulado era de 985.000 ptas., del cual los adquirentes abonaron en et acto 125.000
ptas. en efective metdlico; 2%} para el resto de 860.000 pts se convino el iibramiento de
76 letras de cambio con vencimiento mensual sucesivo por importe, las cuatro primeras
de 6.000 ptas. cada una, y las otras 72 de 8.000 ptas., afadi¢ndose 2 contiruacion, en pa-
rrafo aparte, gue *'las cantidades aplazadas a partir de la entrega de las ilaves de Ia vivien-
da, devengardn un interés del 8% anual a favor de la vendedora, el cual ya va incluido
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en las mensualidades antes especificadas’; 3°) por la cantidad pendiente més los intereses,
los compradores se comprometian a obtener un préstamo hipotecario y a entregar ia suma
conseguida a la vendedora, quedando obligados, en su defecto, 2 seguir abonando '‘la can-
tidad de 8.000 ptas. mensuales mas los intereses que rijan en aquel momento ¢n las Cajas
de Ahorro, hasta su total liguidacién®; 4°) en la cladsula tercera se reconocié a los com-
pradores el derecho de adelantar los pagos a fin de aminorar intereses; 5°) los apelantes
tienen satisfechas las 125,000 ptas. convenidas para el acto de la firma del contrato y las
£00.000 correspondientes z las 76 mensualidades vy entienden qgue no deben mds intereses
que los propios de las ultimas 260.000 pias. notarialmente ofrecidas en concepto de dltima
porcién de principal restante, pues los demés ya iban incluidos en las letras de cambtio men-
suales, seglin reza literalmente el parrafo antes transcrito,

CCONSIDERANDOQ: Que no es licito en {a averiguacion del significado y aicance de
un gontrato aferrarse, como la parte recurrente hace, i tenor textual de determingda clad-
sula o frase para, extrayéndoles del conjunto de lo convenido, sustentar conclusiones que
pugnan con lo gue fue voluntad bilateral de los contratantes, segin pone de manifiesto
¢l andlisis y examen de [z integridad del contrato, toda vez que la interpretacién debe inda-
gar, con arreglo a los articulos 1281 2 1283 del Cddigo Civil, cudl fuera la intencion comin
en los contratantes por sobre el sentido literal de las patabras empleadas, aplicando al efecto,
entre ofros criterios, el sistemdético a que alude el articulo 1285, segun el cual “las cladsulas
de los contratos deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas
el sentido que resuite del conjunto de todas™, precepto en relacion al que tiene declarado
el Tribunal Supremo en sentencias de 18 de Octubre de 1962, 30 de Octubre de 1963, 30
de noviembre de 1964 y 18 de febrero de 1980 que “*la intencion, que es el espiritu del con-
trato, es indivisible, no pudiendo encontrarse en una cldusula aislada, sino en el todo drga-
nico que constituye™, y también que es necesario *‘atenerse, tanto a la acepeidn gramatical
de las palabras, como al espirite del contrato o intencién de los contratantes, sin tomar
aisladamente alguna de las clausulas contractuales v no relacionarla con las restantes, sino
teniendo en cuenta todas ellas, mediante el elemento logico y sistemdtico que el citado arti-
culo 1285 establece™ {sentencia de 30 de Junioc de 1978).

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, si, fijado €l precio de adquisicidn en 985.000
pts., se estipula el pago aplazado y en diversas fracciones sucesivas de 860.000 ptas. y que
las cantidades aplazadas devengardn un interés del 8% anual, parece obvio que, una vez
satisfechas las 76 letras de cambie libradas por importe total de 600.000 ptas. no se cumple
con la obligacién de pagar el integro precio, ni se realiza completamente ia prestacion en
que ta obligacion consiste (articuio 1157 del Cédigo Civil), ofreciendo abonar sélo 260.000
ptas. como iltima porcién del principal y otras 3.070 ptas. en concepto de intereses al 18%,
—tipo gue se repula vigente para las operaciones activas de las Cajas de Ahorros—, de
dicha cifra desde el 5 de Enero de 1982, fecha en que vencio la postrera cambial, al dia
del ofrecimiento, pues, sumadas dichas cantidades 2 las 125.000 ptas. que se abonaren en
el acto de la firma, se ha satisfecho exclusivamente el capital pero nada en abscluto de
los intereses convenidos al 8% para las cantidades aplazadas, y que fue comun proposito
establecer, por lo que la imperiosa necesidad de respetar también este pacto {articulo 1091
del Codi Civil), no permite otra interpretacion de la frase en que se apoyan los demanda-
dos, {el cual ya va incluido en las mensualidades antes especificadas’™), que la armdnica
y natural que sostiene la actora y acoge la sentencia apelada, es decir, que el importe de
las cambiales habr de imputarse a cubrir los intereses devengados por las cantidades apla-
zadas y el resto a cubrir estas nltimas, en perfecta coincidencia, por demas, con el articulo
1173 del Cbdigo, gue dispone que ““si la dewda produce interés, no podré estimarse hecho
el pago por cuenta del capital, mientras no estén cubiertos los intereses’ ya que, de no
ser asi, el repetido pacto devendria ineficaz y la referencia misma a la inclusién de los inte-
reses en las mensualidades sin sentido; los apelantes atribuyen a aguella frase un sentido
que conduce ai absurdo resultade de contabilizar unas mismas entregas pecuniarias en la
liguidacion de dos débitos distintos e inconfundibles y que contradice de manera frontal
el resto de clausuiado del contrate al que pertenece ¥ en cuya estructura logica se inserta.

CONSIDERANDO: Que procede por estas razones y por las expuestas en la sentencia
de primera instancia el rechazo del recurso de apelacion que contra ella interponen los de-

i
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mandados, sin gue, habiéndose aquietado en su fallo ia actora, sea dable, por no incurrir
en “‘reformatio in peius'’, depurar la parte de pronunciantiento det mismo referente al pe-
riodo duraate el que debieron correr los intereses legales de la suma reclamada en la de-
manda, que detiene su curso en €l veacimiento del plazo para contestaria, pese a que en
la tesis acogida, el ofrecimiento hecho no cumple con el requisito de la integridad en el
pago de la deuda.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar temeridad, ni mala fe, en las partes a
efectos de especial imposicidn de las constas de esta glzada.

VYISTOS: Los articulos citados y demds disposciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que desestimando & recurso de apelacién gue interpene el Procura-
dor, d. J. C. P. en nombre y representacién de D. M. P. R, y D2, 1. 8, V., contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia niimero Uno de esta capital ef pasa-
do diez de diciembre de mil novecientos ochenta y tres en los autos de juicic declarativo
de mayor cuantia, de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha sen-
tencia, sin hacer especial imposicién de las costas producidas en esta alzada. {Ponente: Ja-
vier Munioz Jimenez).

196

196. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Nulidad del mismo por
haberse acogido el ejecutado a los beneficios de la suspensién de pagos.
La providencia de admisién de tal expediente determina la inadmisidn
de procedimientos no especialmente incoables, segin la Ley especial, co-
mo no lo es ¢l ejecutivo ordinario. Nulidad de juicio. Sentencia de 26
de junio de 1984.

CONSIDERANDO: Que el thems decidendum de esta alzada consiste en determinar
si, como entiende el recurrente, procede declarar la nulidad de lo actuado, por cuanto la
demanda ejecutiva instauradora de esta litis ba sido deducida con posterioridad al pronun-
ciamiento de ia providencia que tiene por solicitada la declaracién del estade de suspen-
sion de pagos del deudor, ahora apelante, o si, contrariamente a ello, tal pretension debe
rechazarse directamente dado que, a estos efectos, la providencia inicial resulta inoperan-
te, puss sélo a partir del auto declarando al deudor en estade de suspensién de pagos.e
insolvencia provisionat o definitivamente, puede entenderse producida tan excepcional
eficacia,

CONSIDERANDO: Que acreditado, mediante testimonio incorporado al proceso en
su segunda instancia, que en la fecha de presentacion de la demanda ejecutiva rectora de
‘a litis ~-8 de junio de 1982— ya habia sido dictada la providencia que tenfa por solicitada
la declaracién del estado de suspension de pagos —providencia fechada el 18 dé mayo de
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1982—, la cuestion més arriba enunciada debe resolverse acordemente con la tesis impug-
nativa, en cuanto: A} Si a tenor del tiliimo pérrafo det articulo 9° de [a Ley de Suspensidn
de Pagos, una vez dictada la providenciza inicial tentendo por solicitada la declaracién de!
estado de suspension de pagos quedan en suspenso los embargos constituidos sobre bienes
ne hipotecados ni pignorados, 1égico es inferir la suspensidn ab initic de los nuevos em-
bargos, es decir, de los embargos solicitados con posterioridad a dicho momento reseluto-
rio; B) Si, por una parte y a tenor de la regla 2* del articulo 6° de la mencionada Ley,
el deudor no puede satisfacer pago alguno—, pago que no puede ser autorizado por los
interventores sin quebrantar [a par conditio creditorum— y, por otra y por imperativo de
la norma contenida en el articulo 9°, los embargos constituidos sobre bienes no hipoteca-
dos ni pignorados son sustituidos por la actuacién de los Interventores, es igualmente i6gi-
co deducir que os pretendidos requerimiento de pago y embargo subsiguiente carecen de
toda eficacia Gtil ¥y C) 8i el procedimiento de suspensién «de pagos determina, por su estruc-
tura, una paralizacion de tos créditos existentes contra ¢l deudor, y persigue, por su fun-
cion, una reduccidén o aplazamiento de los mismos, Hano es concluir que ello s incompati-
ble con cualquier juicio gue, como ¢l incoado, tenga por objeto exigir el cumplimiento de
una obligacién aplazada por Ministerio de la Ley.

CONSIDERANDO: Gue determinada la inexigibilidad de crédito por la preexistencia
del procedimiento de suspensién de pagos, procede declarar la nulidad del juicio con arre-
glo al nimero 2° del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que frente a ello
sea vilido opener la falta de oposicidn en primera instancia del ejecutado, pues los invoca-
dos preceptos de la Ley de Suspensidn de Pagos, por reputarse de orden pitblico, pueden
y deben ser aplicados incluso de oficio.

CONSIDERANDO: Que en aplicacidn de lo opuesto en €] Gitimo parrafo del articulo
1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no se hace expresa declaracién sobre [os gastos cau-
sados en primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucién, sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por Don G. V. R,
contra la sentencia dictada por el [ltmo, Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia aimero Uno de Palma, ¢l veintiune de junio de mil novecientos ochenta y dos en
el juicio ejecutivo de gue dimana este rollo, y revocando come revocamos dicha resolu-
cidn, debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio ejecutivo referido, sin hacer ex-
presa declaracién en cuanto al pago de las costas causadas en ambas instancias. (Ponente:
José Luis Calvo Cabello),

200

200. TERCERIA DE DOMINIOQ. Falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario: desestimacién de Ia excepcidn por ser innecesario demandar a
quienes ocupan el inmueble sobre el que la accidén se proyecta. Ambito
del litisconsorcio en la doctrina del T.S. Litisconsorcio e intervencién.
El excepcionante, en cuanto arrendador, podia intervenir mas no opo-
ner Ia excepcién indicada. Embargo por la Magistratura del trabajo ano-
tado con anterioridad a ser otorgada la escritura a favor del tercerista:



278

subordinacion de la misma z los actos dispositivos anteriores. Sentencia
de 4 de julio de 1984. ,

CONSIDERANDO: Que recurre el demandado Sr. C. 1a sentencia de primera instan-
cia, que estimé por completo las pretensiones deducidas por el demandante Sr. C., en base
a los mismos motivos que ya opuso al contestar la demanda, es decir: a) falta de litis con-
sorcio pasivo necesario, gue funda en no haberse dirigido también la accién contra la enti-
dad “*H. B., 8.A."" arrendataria del apartamento en litigio en virtud de contrato de arren-
damiento suscrito con €l propio Sr, C. y cuya existencia conocia perfectamente el actor,
pues €0 tres ocasiones requirié notarialmente 2 la mencionada entidad, para que hiciera
enirega de las laves del mismo; b) preferencia del titule de dominio del Sr. C. sobre el
de su adversaria, por consistir el de su causante y también demandado Sy, C. en adquisi-
cidn realizada en publica subasta judicial, que deriva de embargo anotado preventivamen-
te en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la inscripcién del titulo en base al que
acciona el 5r. C.; v ¢} inactividad de! demandante al no haber formulado en tiempo opor-
tuno terceria de dominio.

CONSIDERANDOC: Que ain siendo evidente que el actor conocia que el apartamen-
to se hallaba ocupado a titulo de arreadatario por un tercero, distinto de los demandados,
por cuanto gue en efecto, requirio a la entidad **H. B., S.A. " en fechas de 9 de febrero
de 1979, 4 de febrero y 3 de junio de 1981, por conducto notarial, al objete de gue desalo-
jara la vivienda, poniéndola a su libre disposicién, en la primera de cuyas ocasiones ofre-
cid la posibilidad de concertar nuevo arriendo, **si se llegase 2 un acuerdo entre las paries’””
(fs. 14 y 15}, ello no implica que tuviera que demandar asimismo a la citada sociedad, ni
. que su ausenciz determine la excepcidn de falta de litis consorcio pasivo necesario invoca-
da, pues se (ratz esta institucién de “‘yna carga de intervencion comun de las partes cuya
razén de ser se encuenlra, © bien en 'una norma expresa que asf lo establezca positivamen-
te, o ya en el principio general de que la indivisibilidad o inescindibilidad de una cierta
situacidn juridica no permita tratamiento separado con relacién a los diversos sujetos que
en ella concurran™ {sentencia de 30 de mayo de 1979), cuyo fundamento radica en el pro-
pio derecho material (sentencias de 30 de marzo de 1977, 20 de enero, 16 de febrero y 22
de abrit de 1978, 19 de junio de 1979, etc.), y a tal respecto debe observarse que, al versar
la discusion sobre a cusl de los litigantes pertenece un derecho real de dominio y ser, en
cambio, el derecho del arrendatario de cardcter meramente personal, v, ademds, derivati-
vo vy subordinado al derecho del arrendador, del que trae origen, no cabe apreciar, como
acertadamente entiende la sentencia apelada, que entre los presentes y ausentes del litigio
se dé el nexo juridico cornén que caracteriza la necesidad de litiscensercio, ri una auténti-
ca comunidad paritaria y homogénea de intereses, y gue, sobre todo, es obligacién im-
puesta al arrendador por ¢l n® 3 del articnlo 1,554 del Codigo Civil la de mantener al arren-
datario en e goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato, ¥ si bien
éste se halla autorizado por el articulo 1.560 a defenderse por si contra las perturbaciones
de mero hecho procedentes de tercero, €l tnico legitimado para la proteccidn de la cosa
arrendada frente a las perturbaciones de derecho es el arrendader con arreglo a la obliga-
cidn expresada, cuyo incumplimiento acarrea las sanciones previstas en el articule 1.556
-y las propias del seaneamiento {articulo 1.553), sin que el arrendatario se le reconozea més
intervencién que la de dar el aviso a que alude &l parrafo 1° del articulo 1.55%, conjunio
de preceptos de los que cabe deducir Iz no necesidad legal de que ef arrendatario sea parte
en &l pleito en que se discute [a propiedad de la cosa arrendada; el interés del arrendatario
en la pervivencia de la relacién arrendaticia y Ia consiguiente prolongacién de su uso y go-
ce sobre el objeto arrendado podria, si acaso, permitir su intervencidn voluntaria o adhesi-
va en tal litigio con el fin de ayudar, con cardcter subordinado a los titulares de la relacidn
juridico-material controvertida, en la defensa del derecho del arrendador sobre €l que asienta
el suyo propio, posibilidad que, en ¢l presente supuesto, quedaba ademds facilitada mer-
ced 2 la propia demanda, dirigida, por ultimo, contra cualquier persona que pudiera os-
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tentar algin tipo de derecho sobre el apartamento, pero no dan lugar a la sitvacion litis-
“consorcial coactiva, que el apelante pretende,

CONSIDERANDO: Que, segiin resulta de lo alegado y demostrado por las partes,
los extremos £4cticos de relevancia para la resolucion de la presente *Litis™, son los siguientes:
a} el actor, Sr, C., adquiri6 el apartamento de controversia a su anterior duefo, 1. F.
1., 5.A.”" mediante compraventa formalizada en escritura piblica_de fecha 14 de enero
de 1979 (fs. 2 2 7), que fue presentada para su inscripcién en ¢l Registro de Iz Propiedad
el 17 de febrero de 1978 y, de nuevo, el 4 de Mayo de 1978, stendo con base a este Gltime
asiento, que fue inserito el dominio a su favor con fecha de 14 de julio de 1978; b) parale-
lamente, en méritos del expediente de eiecucida n® 970/76 de [a Magistratura de Trabajo
n° 3 de Baleares, seguido contra la antes citada Sociedad anénima, se trabd embargo con
fecha de 1 de febrera de 1978 sobre diversas fincas y, ertre ellas, el apartamento chestiona-
do, que aparecia entonces como de titularidad de la sociedad, el cual embargo fue objeto
de anotacién preventiva el 4 de abrii de 1978, habiéndose expedido certificacion de cargas
y gravamenes el 5 de Mayo siguiente, en la que ya se hizo constar Ia presentacién de la
escritura de venta a favor del Sr. C. efectuada el dia anterior; y ¢} adjudicado no cbstane,
en piblica subasta el apartamente & D. F. C. V., otorgd la Magistratura de trabajo escri-
tura piblica de venta a su favor en representacién <le la empresa ejecutada, con fecha de
27 de Octubre de 1978, habiendo procedido el Sr. C. a vender de nuevo €] apartamento
al hoy apelante por medio de contrato formalizado en escritura de 15 de Noviembre si-
guiente, sin que ninguno de ambos instrumentos piblicos haya logrado tener acceso al Re-

gistro de la Propiedad.

CONSIDERANDOQ: Que correctamente aplicada a tal supuesto de hecho por la sen-
tencia apelada la norma recogida en ¢l parrafo 2° del articule 1.473 del Codigo Civil que,
en los ¢casos de doble venta de un bien inmueble, atribuye la propiedad al adguirente que
antes la haya inscrito en el Registro, no puede prevalecer en su contra ninguna de Jas obie-
ciones que formula la parte recurrente, va que; a) et articulo 1.514 de la Ley de Enjuicia-
miente Civil no alterz la consideracidn factico juridica del deudor, sino que se limita a
suplir su rebeldia en el otorgamiento, pere persistiendo su cardcter de vendedor, al limitar-
se el érgano jurisdiccional a actuar por él {sentencia de ¢ de marzo de 1979) v por elio
la circunstancia de que la escritura haya side otorgada por la antoridad judicial no confie-
re al comprador privilegios o facultades que excedan de las comunes u ordinarias a todo
contrato de compraventa (sentencia de 26 de Diciembre de 1910); b} otorgada escritura
pubiica de compraventa, que hace prueba contra tercero del hecho que motiva su otorga-
miento y de ia fecha de éste (articulo 1.218 parrafo 1° del Codigo Civil) y produce los efec-
tos de **Traditio ficta’* previstos en el articulo 1.462, a favor del demandante con anterio-
ridad, inclusive, al embargo decretado por la Magistratura y pese a que éste tuvo acceso,
primeramente al Registro por medio de la correspondiente anotacién preventiva, debe re-
cordarse la reiterada doctrina del Tribunal Supremo que, interpretando los articulos 44
de la Ley Hipotecaria y 1.923 n® 4 del Cddigo Civil, que establecen la preferencia de los
créditos preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad en virtud e mandamiento
judicial de embargo “*sobre los bienes anotados y sélo en cuanio a créditos posteriores™,
declara que la anotacion preventiva constituye solamente una garantia registral de la situa-
cién juridica existente al ser registrada, que otorga preferencia al acreedor que la obtuve
sobre los créditos contraides por el deudor con posterioridad a Iz anotacién, pero sin que
prevalezca sobre los actos dispositivos otorgados anteriormente, aungue no estén inscritos
o anotados {sentenciasse 6 de Diciembre de 1982, 24 de Marzo, 8 de Julio y 31 de Octubre
de 1983, entre las mds recientes}, no siendo factible equiparar una anotacida de embargo
a la inscripcién de propiedad que exige precisamente este articulo para el privilegio que
reconoce & favor del Registro (sentencia de [0 de abril de 1957} y ¢} es inoperante, por
ultimo, que, en defensa de su derecho, no ejercitara el demandante terceria de dominio
z fin de impedir la venta judicial, —omisién presumiblemente achacable a su residencia
en el extranjero—, pues en virtud de su poder de disposicién sobre sus derechos e intere-
ses, es libre de acudir a los procedimientos gue juzgue m4s iddneos, entre las posibles, en
tanto la accidn no prescriba.

CONSIDERANDO: Que por l¢ expuesto y por los propios y aceptados fundamentos
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de la sentencia recurrida, procede la integra confirmacién de la misma, com imposicién
de las costas de esta alzada al apelante con arregio a fo preceptuado en el articulo 710 de
ia Ley Procesal.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMQS: Que desestimando el recurso de apelacién que interpone el Procurador
D. J. C. P. en nombre y representacidn de D. M. C. P. contra la sentenciz dictada por
el litmo. Sr. Magisirado Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Dos de Paima de
Mailorca ¢l tres de Noviembre de mil novecientos ochentz y tres en los autos de juicio de-
clarativo de menor cuantia, de los que este rollo dimana, debemos confirmar y confirma-
mos integramente dicha sentencia, con expresa imposicién de las costas de esta alzada al
apelante. Notifiquese esta sentencia a los demandados no comparecidos en esta instancia
en fa forma preceptuada por los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
{Ponente: Javier Mufidz Jiménez). )

203

203. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Viviendas de proteccién
oficial: es contraric a derecho el percibo de rentas superiores a las regla-
mentariamente establecidas para esta clase de viviendas, sea el arriendo
con ¢ sin muebles. Senfencig de 6 de julio de 1984,

CONSIDERANDO: Que lz accion ejercitada postula que la arrendadora demanda-
da, doiiza M. R. B. H,, reintegre a la arrendataria actora, dofia M. M. B. M., la suma de
127.816 pesetas, importe del exceso de Ias cantidades indebidamente percibidas en concep-
to de arrendamiento de ia vivienda situada en S. X, calle Interior A, finca 3, piso 3 89,
de este término municipal, durante los meses de Agosto de 1981 hasta Septiembre de 1982,

CONSIDERANDOG: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que
partir para ¢l examen y resolucion del presente recurso, los que siguen: a) que los hoy liti-
gantes suscribieron, teniendo por objeto la expresada vivienda, el 10 de Agosto de 1981,
un contrate de '‘arrendamiento de temporada’’ por once meses —desde la fecha dltima-
mente mencionada hasta el dia 10 de Julio de 1982— siendo el alquiler convenido 20.000
pesetas mensuales —5.000 pesetas por alquiler del piso y 15.000 pesetas por uso del
mobiliario— {folios 1 y 2}, y el 11 de Julio de 1982, otro contrato de igual clase y duracién,
estipuldndose el alquiler de 22.000 pesetas mensuales —5.500 pesetas por alquiter del piso
y 16.500 pesetas por uso del mobiliario {folios 3 vy 4); ¥ b} la mencionada vivienda estd
acogida a los beneficios de Viviendas subvencionadas bajo el expediente PM-VS-16/75 ¥
el precio maximo autorizado para su arrendamiento ara de 11.298'85 pesetas €1 20 de Agosto
de 198] y I11.677 pesetas el 1 de Julio de 1982 {folios 34 y 38).

. CONSIDERANDO: Que el articulo 29 de} Texto Refundido de la Ley de Viviendas
de Proteccidn Oficial, aprobado por Real Decreto 296071976, de 12 de Noviembre ¥ el
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articulo 112 del Reglamento de 24 de Julio de 1968, prohiben todo sobreprecio o prima
en ¢l arrendamiento que sobrepase la cuantia de la renta reglamentaria fijada, siquiera sea
bajo la modalidad de arrendamiento con muebles sea conjunto ¢ en pacto separado.

CONSIDERANDO: Que si bien en materia de contratacion rige el principio de la auto-
nomia de la veluntad —articulo 1.255 del Cédigo Civil—, ello es justamente con sus limi-
tes naturales: que los pactos, cldusulas y condiciones no sean contrarios a las Leyes, a la
Moral, ni al orden piblico; y como quedd acreditade, y asi se expuso, que en cada uno
de los des contratos de arrendamiento que los hoy litigantes suscribieron, fijaron alquiler
superior al que legalmente procedia, ello determina la nulidad de dichas rentas en cvanto
sobrepasan de las cuantias reglamentariamente fijadas: 11,298'85 pesetas mensuales para
el primer contrato y 11.677 pesetas mensuales para el segundo,

CONSIDERANDOQ: Que al ser tenida por confesa la demandada, al hacer uso este
Tribunal *ad quem”’ de la facultad que le concede el articulo 593 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por concurrencia de los requisitos que dicho precepto exige —doble citacion
con apercibimiento e incomparecencia sin justa causa—, se estima probado gue la arren-
dadora percibi6 una renta mensual de 20.000 pesetas durante los once meses de vigencia
del primer contrato, y 22.000 pesetas mensuales en el segundo contrato (posicion 2%), con-
cretada esta ultima precepcidn a los meses de Julio, Agosto y Septiembre de 1982, lo que
implica que la demandada-arrendadora cobrd ilegalmente 126,681 pesetas (95.712 durante
la vigencia del primer contrato y 30.969 pesetas por los tres primeros meses del segundo
contrate), suma aquélia que debe restituir al aqui apelante-actor concorde con lo que, con
cardcter general, estatuye el articulo 1.303 del citado Cddigo; lo que conlleva a revocar
la sentencia dictada y estimar en parte la demanda interpuesta.

-CONSIDERANDOQ: Que articulo 1.108 del repetido Codigo dispone que “'si la obli-
pacidn consistiere en el pago de una cantidad de dinero, v el deudor incurriere en mora,
la indemnizacidn d¢ dafios ¥ perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistierd en ¢l
pago de los intereses convenidos, v a falta de convenio, en el interés legal’’,

CONSIDERANDQ: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demds disposicienes de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre v repre-
sentacién de dofa M. M. B. M, debemoas revocar y revocamos la sentencia de fecha vein-
tiune de Diciembre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el [lmo. sefior Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativa
de menor cuantia de que dimana ¢l presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente; Que,
estimando en parte la demanda interpuesta en nombre ¥ representacion de dofia M. M.
B. M contra dofia M. R. B. H., declarada en rebeldia, debemos condenar y condenamos
a dicha demandada a que satisfaga a la actora la cantidad de ciento veintiséis mil seiscien-
tas ochenta y una pesetas { 126.681.-) mds los intereses legales de dicha cantidad desde la
fecha de la interposicién de la demanda hasta ¢l dia de hoy, en que los intereses serdn hasta
la ejecucidn total de la sentencia, los prevenidos en ¢l articulo 921 bis de la Ley de Enjui-
ciamiente Civil; sin hacer expresa imposicion de las costas devengadas en ambas instan-
cias. Dada la rebeldia de la damandada doia M. R. B. H., notifiquesele ésta resolucidn
en la forma prevenida en los articuios 282 ¥ 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en
el plazo de tres dias no se insta su notificacion personal. (Ponente: Julio Llovet Alabau).
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204

204. JUICIO DE DESAHUCIO. Calificacién del contrato. Arren-
damiento de temporada: notas caracteristicas. Doctrina del T.S. Intrans-
cendencia de [a ubicacion de local y de la vivienda. Serntencia de & de
Jjulio de 1984. .

CONSIDERANDG: Que ta cuestion capital a resolver en el presente recurso es la re-
lativa a la correcta calificacion del contrato de arrendamiento concertado eatre las actoras-
apeladas, en calidad de arrendadoras, de una parte, y el demandado-apelante en calidad
de arrendatario, de otra, el 15 de Marzo de 1977 sobre et local comercial de nombre 1.7,
sito en el Centro Comercial de Calas de Mallorca, propiedad de aquéllas, el cual, en tesis
de la demanda, que acoge la seniencia de primera instancia, consiste en un arrendamiento
de temporada, excluido como tal del émbito de iz Ley de Arrendamientos Urbanos, en
virtud de lo que prescribe el nimere 1 del articulo 2° de dicha Ley, para guedar sometido
a lo pactado y a lo establecido con cardcier necesario por el Codige Civil o en su caso,
en ia legislacién foral, v, consiguientemente, a Ia exiincién por expiracion del término con-
venido {articulo 1.569 r® 1 def Codigo Civil), mientras gue, ¢n tesis del demandado, es
arrendamiento de local de negacio, regido por la especifica rormativa de la Ley arrendati-
cia urbana y, en concreto, por el articuio 57 de la misma, que concede al arrendatario el
derecho a la prérroga forzosa.

CONSIDERANDQ: Que, salvo alguna excepcion aislada, como es la que representa
la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Junio de 1963, que auende con cardcter exclusi-
vo al hecho de [z temporalidad de 1a ocupacion, es criterio mayoritario, tanto en la doctri-
na cientifica, como en la jurisprudencial, {asi es ¢l que subyace en las sentencias de 21 de
abril de 1969, 14 de Diciembre de 1972, 4 de junio de 1981, 19 de febrero de 1982 y 29
de Junio de 1983, entre otras), el de que lo decisivo para determinar si existe o ro arrenda-
miento de temporada, reside en la comin intencién de los contratantes y en la finalidad
que se propusieron al contratar (sentencias de 8 de febrero de 1962 y 22 de Diciembre de
1979), habiendo declarzdo la sentencia de 19 de febrero de 1982 que [a nota esencial que
caracteriza a los arrendarnientos de temporada "‘es la de haberse convenido el uso v disfru-
te mediante el pago de la renta correspondiente, de vna vivienda o local de negocio duran-
te un plazo concertado en atencion, no a 1z necesidad permanente que el arrendatario ten-
ga de ocupar... un local donde establecer con cardcter permanente un negocio o industsia,
sino para desarrollar de una manera accidental y en épocas determinadas estas actividades
negociales..., debiendo entenderse este requisito de la “‘temporalidad’’ de un modo am-
plio ¥ flexible, cuande claramente s¢ infiera que el uso y ocupacidn de que €l inmueble
es objeto, responda a exigencias circunstanciaies, esporadicas o accidentales determinan-
tes del contrato y elevadas expresamente a fa condicidn de causa por las parles, ...y no
a [a necesidad de la adecvada instalacion del negocio ¢ industria, de ininterrumpido desen-
volvimiento, va que el requisito de la temporalidad de la ocupacion guarda relacién, no
con el plazo de duracion simplemente cronolégico, sine con la finalidad a que va encami-
nado el arrendamiento determinante de su ocupacion®”, es decir, que deberd apreciarse la
existencia de un arrendamiento de la clase agui debatida, cuando la voluntad comiin o bi-

lateral de las partes contratantes ses, no la individual de cualquiera de ellas {sentencias
de 14 de mayo v 8 de Noviembre de 1983, por todas), la de ceder el uso y disfrute det tocat
para su explotacion durante, o circunscrita a determinadas épocas o temporadas, enten-
diéndose por tales aquellos periodos de tiempe que se consideran formando un conjunto,
o durante los cuales se efectue una cosa, cualquierra que sea la mayor ¢ menor duracién
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que tengan®' (sentencias de 28 de junio de 1960, 5 de junio de 1963, 22 de diciembre de
1979 y 29 de junio de 1983}, pero no fuera de ellas, sin perjuicio de gue, por tolerancia
del arrendador pueda el locatario conservar las liaves del local en su poder {sentencias de
B de febrero de 1962 y 21 de abril de 1969}, o inclusive abrirlo de manera esporadica (sen-
tencia de 22 de diciembre de 1979}, a lo que, por dltimo, ha de anadirse que, calificado
el contrate de arrendamiento del local de negocio, la utilizacién intermitente det mismo
por el arrendatario no implica su conversién en arriendo de temporada, sino conducta con-
tractual que prede dar motive, liegado ¢l caso, a la resolucion del arriendo por aplicacion
a instancias del arrendador del articulo 114, en relacion al 62, de la'Ley arrendaticia urba-
na.

CONSIDERANDG: Que interpretadas las estipulaciones del contrato concertado por
los litigantes el 15 de marzo de 1977, y en cuyo contenido se hallan contestes, con arreglo
a las normas de hermenentica que establecen los articulos 1.281 a 1,289 dei Codigo Civi,
no es posible compartir la calificacidn sustentada por la sentencia de primera instancia co-
mo de arrendamiento de temporada, va que: 2} en la literalidad de las palabras empleadas
por los contratantes a lo largo del encabezamiento y cinco cldusulas de que consta, no exis-
te Iz mas minima referencia expresa, completa o incompleta, directa o por alusiones, &
épocas ni temporadas de cualquier clase o denominacion, va sea de verano, ya turistica
o sirnilar, gue exteriorice de algin modo gue era proposito comiin de las partes limitar
la cesién del uso del local en el sentido a que antes se ha hecho referencia; b} al pactarse
en fa cléusula 17 que "los propietarios alquilan el local comercial a D. M. S. B. para em-
plearle como local comercial de la actividad comercial que tenga por conveniente™, v €n
la 3* gue ‘el local se entrega sin muebles ni otros enseres’ se abandona al arbitrio del
arrendatario la eleccidn de la actividad a desarroliar €n el objete arrendado, sin otra exi-
gencia que su cardcter mercantil, por lo que esta indefinicién de voluntad contractual y
correlativa libertad de uso para €l locatario, excluye que pueda inducirse el arriendo de
temporada por razén de Ia naturaleza del negocio a explotar y evidencia, antes bien, gue
se concedia el goce y disfrute por todo el periodo de duracidn explicitamente convenido,
es decir, los 4 afios completos fijados en la cldusula 27, sin constriccidn; ¢} la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de de Junic de 1980 alude como elemento que califica necesa-
riamente iz naturaleza del contrato de arrendamiento de temporada, a que la renta concer-
tada sea Gnicamente efectiva durante el funcionamiento del local, y es de ver en ¢l presenie
caso que en Ia clausula 4° se fiia el precio de alguiler en la suma de 100.000 ptas., por
cada afio, 2 pagar a dos entregas de 50.000 ptas., los dias 15 de Marzo (fecha del contraio)
y 15 de Septiembre de cada anualidad, periodo éste de tiempo gue es el que se contempla
y RO Oiro menor; y d} habiéndosc estipulado en la clausula 52 y dltima que *“los gastos
generales de )z explotacion de la tienda entre los que se incluyen electricidad, agua, y otros
gastos comunes del Centro Comercial, no ligados a la propiedad, serdn de cargo del Sr.
M. S. B.”, ¥ siendo obvic ¢on €5t0s ga510s COMUAES $€ causan, €1 MAyOH 0 Menor cuantia,
a io largo de todo ¢l ado, de una parte, y que el arrendatario asume su pago en cuanto
que son imputables al dmbito de su derecho de goce y en correlacion al mismo, de otra,
cabe llegar a idéntica conclusidn, contraria a la sostenida por la resolucion impugnada,
en sentido de que fue la voluntad del contrato que ¢l locatario pudiera ejercer ese derecho
de goce 2 lo largo de toda la anvalidad vy no meramente en época mas reducida, maxime
al disponer el inciso ultimo del pdrrafo primero del articulo 1.289 del Codigo Civil que
en los contratos onerosos las deudas se resolveran en tavor de la mavor reciprocidad de
intereses.

CONSIDERANDQ: Que la simple v dnica circunstancia de hallarse ubicado el local
objeto de locacidn en zona eminentemente turistica no puede por si sola, ser determinante
de que el real propdsito de las partes fuera convenir €l arriendo limitado a la temporada
de verano, pues, aparte del cardcter desorbitado de tal conclusién, que se funda en una
rmera ¢onjeturz acerca de {0 que los contratantes se representaran en efecto al contratar
y que, pudiendo decir, no dijeron, resuita la misma contraria a las mas seguras que se ob-
tienen del examen y anilisis de las palabras voluntariamente empleadas para fijar su co-
mun intencidn, mientras que, por hallarse autorizado el arrendatario al desempeno de cual-
quier actividad comercial de manera expresa {clausula 12}, tampoco es relevante, a los fi-
nes del articulo 1.282 del Cédigo, como signo de la voluntad bilateral, que la actividad
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desarrollada consista en la venta de articulos para turistas, pues también podria haber ejercido
otra por completo diferente y no directamente enlazada a este género de clientela, confor-
me su libre arbitrio v 2 ley del contrato.

CONSIDERANDO: Que por todo llo €l contrate de 15 de Marzo de 1977 no merece
ta calificacién de arrendamiento de temporada, sino de local de negocio, sometido a la
especifica normativa de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que concede el derecho de
prérroga forzosa al focatario zna vez expirade €] plazo contractual, por lo que, con esti-
macion del recurso interpuesto, procede la revocacién de Ia sentencia apelada y la absolu-
cién del demandado-apelante.

CONSIDERANDO: Que no siendo aplicable el articulo 1.582 de la Ley Procesal
los juicios de desahucio tramitados con arreglo a lo previsto en el articulo 1.594 de la mis
ma Ley (sentencia de 10 de enero de 1958) y no aprecidndose temeridad, ni mala fe en las
partes, no procede hacer especial imposicidn a ninguna de ellas de las causadas en ambas
instancias.

VYISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacidr gue interpone el Procurador D.
B. Q. M. en nombre y representacion de D. M. 5. B. contra la sentencia dictada por el
luzgado de Primera instancia de Manacor ¢l diecinueve de septiembre de mil novecientos
ochenta y tres en los autos de juicic de desahucio, de que este rollo dimana, debemos revo-
car ¥ revocamos dicha sentencia, dejdndota sin efecto; y con rechazo de la demanda for-
mulada por el Procurador . F. R. 1. en nombre y representacién de D*. M. D, ¥ D*,
G. U. contra D. M. 5. B., debemos absolver y absolvemos de ella a dicho demandado,
sin hacer especial imposicion de las costas producidas en ambas instancias. {Ponente: Ja-
vier Mufidz Jiménez).

212

212. JUICIO EJECUTIVE& CAMBIARIO. Excepcién de falta de
provisién de fondos al amparo de existencia de dificultades administra-
tivas que tmpidieron la circulacién del vehiculo que constituye la causa
de la cambial. Tal alegacion implica oponer la “EXCEPTIO NON RI-
TE ADIMPLETI CONTRACTUS”, no alegable en esta clase de proce-
sos. Contrato base concertado como vendedor, por persona distinta del
librador ejecutante: no implica falta de personalidad y si, en cambie, pue-
de suponer falta de provisién de fondos: quien entrega aceptada una le-
tra en blanco se entiende que admite lo que sucesivamente se incorpore
a la misma, incluso que la libre persona distinta de la dadora de la provi- |
sion. Sentencia de 11 de julio de 1984, :



285

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva dimanante de una letra de cam-
bio de un importe de 500.000 pesetas, protestadas por falta de pago, la entidad ejecutada,
aceptante de la cambial —H., S.A.— opone al ejecutante-librador —D. E. D. R.— las
siguientes “'excepciones’: a) falta de provision de fondos, b} falta de personalidad del eje-
cutante, y ¢y nulidad por simulacion.

CONSIDERANDOQ: Que la parte ejecutada basa la excepcidn de falta de provisién
de fondos, esgrimida en primer Jugar, en que la expresada cambial dimana de una venta
en firme de un vehiculo automaévil marca Rolls-Royce, matriculo M-5638-BY, contrato
en el que se hizo constar gue el vehiculo estaba libre de toda carga, gravamen y sancion,
y si bien el coche fue entregado a la entidad compradora —H., S.A.—, su matriculacion
a nombre de la compaiiia adquirente no pudo llevarse 2 cabo hasta haber pasado un afo
de su compra, “‘con las consiguientes pérdidas al enervarse la finalidad de su adquisicion
—alquiler sin conductor— y tener el coche sin circular va que habia sido objeto de sancién
por parte de la Jefatura de Trdfico de esta Provincia®'. Conviene sefialar que el citado con-
trate de compra-venta se celebrd en Palma de Mallorca el 9 de Mayo de 1980 (folio 22),
con entrega del vehiculo vendido a la entidad compradora (posicidn 1* del representante
de la entidad ejecutada), si bien su inscripcién a nombre de H., S5.A. en la Jefatura de
Trafico no se pudo llevar a cabo por dificultades administrativas no imputables a la socie-
dad vendedora -—C., A. N., S.A.—, hasta el dia 26 de Marzo de 1982 (folio 73). Y si bien
es cierto que, dadoe el criterio ecléctice gque mantiene ¢l Tribunal Supremo respecto a la
naturaleza juridica de la letra de cambio, ya que la configura como negocic abstracto cuando
en la cambial intervienen personas distintas al librador y librado (que es el supuesta especi-
fico del articulo 480 del Cédigo de Comercio), desligado de las apoyaturas causales que
la originaron, y como negocio causal cuando los intervinientes son unicamente el librador
y el librado, que es €] presente caso —librador contra aceptante—, puede oponerse con
éxito la excepcidn de falta de provision de fondos, en base al articulo 456 del Codigo de
Comercig; no es menos cierto que las aducidas dificultades administrativas que surgieron
en la matriculacién del antomdévil matriculo M-5638-BY a nombre de H., 8.A,, calificadas
por ésta de defectuoso cumplimiento del referido contrato de compraventa, no pueden set
estimadas como falta de provisién de fondos, ¥ per ende, enervar la accidn cambiaria eje-
cutiva entablada por las siguientes razones: En primer lugar por cuanto, segin consta en
las presentes actuaciones, dichas dificuitades no son imputables a la entidad que vendid
el coche a la hoy ejecutada, como ya se expuso, ¥ en segundo término, porque como ya
sefialé esta Sala en sentencias de 27 de Febrero de 1979 v 19 de Enero de 1981, 1a **exceptio
non rite adimpleti contractus'’ no puede prosperar, por la via de invocar falta de provisidn
de fondos, dentro del juicio ejecutivo seguido contra el aceptante de una letra de cambio;
y la razén de que esto €s asi estriba en la naturaleza sumaria del juicio ejecutivo dimanante
de los articulos 1464, 1.466 v 1.473 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, reforzada en los
supuestos de ejecucidn basada en titulo constituido por letra de cambio, por el articulo
1.465 del mismo Texto rituario, y que, en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de Mayo de 1972 recuerda gue se trata de un juicio especial, expeditivo, abre-
viado y con caracteristicas propias, y declara que *'la alegacion de cumplimiento tardio,
irregular o defectuoso’’ (estos dos ltimos constitutivos de la llamada '‘exceptio non rite
adimpleti contractus’’) “*es materia ajena al juicio ejecutivo {cambiario o na)"*, aunque
clare es que nada impedirdn que fuera de sus cauces puedan ejercitarse en su caso las ac-
ciones derivadas de vicios ocultos o similares; para llegar, en fin, a esta solucidn, como
dice la conocida sentencia del citado Alto Tribunal de 9 de Febrero de 1977, *'basta con
considerar que el juicio ejecutivo y como tal sumario no debe, sin. que guede desvirtuada
su verdadera naturaleza, aungue sea al amparo del concepto de provisidn de fondos, con-
vertirse en un-juicio exhaustivo y anaptio sobre valoracién, cumplimiento o incumplimien-
to del contrato subyacente®'.

CONSIDERANDO: Que el examen y resolucidn de 1a excepcién formulada en segun-
do lugar, y en su caso de la ultima interpuesta, se ha de llevar a cabo en esta alzada y en
contra de lo sustentado *“in voce™ en el acto de la vista por la Direccidn Letrada de la
parte apelante, ya gue el juez “‘a quo”’ no rechazdé las excepciones formuladas a continua-
cién de la de falta de provisién de fondos, sino que ldgica y téenica se abstuvo de entrar
en su andlisis al estimar la opuesta en primer lugar; pues la jurisprudencia, invocada por
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dicha parte recurrente para sustentar tal tesis, es inicamente aplicable para los supuestos
en que '‘rechazadas’ unas excepciones ¥ no recurrida la sentencia por la parte que las opu-
so, tal parte det fallo queda firme y veda al Tribunal “ad guem’® entrar en el estudio v
reexamen de las excepciones rechazadas, supuesto que no es ¢l presente, ya gue, COmMo se
indicé, el juez **a quo" no “‘rechazd’ las “*otras excepciones’, sinoe due como se expresa
en ¢l correspondiente considerando de ta sentencia apeiada, al estimar la excepcidn formu-
lada en primer lugar —faita de provisién de fondos—, se abstuvo de analizar las otras ex-
cepeiones.

CONSIDERANDO: Que 1z falia de personalidad en el gjecutante, excepeidn aducida
en segundo término tiene como apovatura {4ctica que a D. E. D., que es quien formula
la demanda ejecutiva, nada le debe, como tal persona fisica la entidad ejecutada —H.,
S.A.—, sin que aquél justifique, segun 1z apelante, su cardcter de librador, ya que la cam-
bizl fue entregada como page del vehicelo comprado a la entidad vendedora —C. A, S.A.—
y o en modo alguno al ejecutante Sedor D. R. Resulta incomprensible afirmar que el gje-
cutante, D. E. D. R. carece de personzalidad, va que en Iz letra de cambio que se ejecuta,
es &) el que aparece como librador de la cambiat v en ella, como tal, estampd su firma
y ser el legitimo tenedor de ia misma por devolucion del tomador, el B. C., que habia des-
contado et nominal de la letra al hoy ejecutante —extremo este Gitimo no impugnado—.
Cuestidn distinta es 1a inexistencia de contrato subyacente entre los hoy litigantes que jus-
tifigue el reembolso de la cambial que se pretende, ya que la venta del mencionado auto-
miévil se celebrd, como ya se expuso, entre C. A. N., S.A. —vendedora— y H,, S.A. —
compradora—, 1o que implica un nuevo planteamiento, si bien con enfoque distinto, de
la excepcidn de fala de provision de fondos, ya rechazada, en su anterior formulacién,
por este Tribunal de segundo grado jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Gue consta reconocido gue la letrz de cambio mimero OAB962235,
vencimiento % de Agosto de 1980, que es Ia ejecutada, es una de las tres cambiales que
lz entidad H., S.A. aceptd y entregd en pago de parte del precio de compra del supradicho
vehiculo, desprendiéndose de las actuaciones que la referida cambial cuando fue entrega-
da, ya aceptada, por H., S.A., estaba en bianco en cuanto al librador —en ¢l expresado
contrato de compraventa, obrante al folip 22, sdlo se hace referente 2 ella la siguiente €s-
pecificacion: ““L/. de 500.000.- pesetas n® QA8962235, vencimiento e $/8/80”—, lo que
conlleva al examen de la eficacia de la letra de cambio en tal estado.

CONSIDERANDOC: Que la moderna jurisprudencia afirma que todo deudor, al fir-
mar una letra de cambio que contiene una mencién en blanco, se declara de antemano con-
forme con el texto completo de aquélla, haciendo suyas anticipadamente las demas men-
ciones .que sed necesario ahadir para completaria a tenor del articulo 444 del Cédigo de
Comercio. Por ello, al aceptar la ahora apelada-ejecutada la letra de cambio de que se vie-
ne haciende mencién en blanco en cuanto & quién debia ser librador, no sclo declard de
antemano la conformidad con ia designacion de D. E. D. R. como librador —es el Director-
Gerente y Secretarip de la sociedad vendedora (folio 48) y 2 él se le entregd, entre otras,
la cambial que ahora se ejecuta—, sino que, como ya sefiald esta Sala en sentencia de 27
de Abril del corriente afio, en un caso andlogo, “‘presupone la también aceptacidn de que
¢l crédito, representagdo por el contrato subyacente a que responde la indicada cambial,
viene atribuido al que en definitiva figurase como librader, por implicar una cesién del
mismo por ¢l acreedor ¢l gue en definitiva resultase librador, con la correlativa conformi-
dad al tiermpo de la suscripcidn por el librado de la aceptacién con conocimiento de tal
aspecto en blapco, porque si bien ¢s cierto gque nuestro Derecho no establece que los fon-
dos gue constituyen la provisién de fondos gueden afectos al pago de ia letra, tampoco
impide la cesidn del crédito que la letra significa con base en el contrato subyacente exira-
cambianio que dio vida a la cambial, at ser éste un tema propio del Derecho Civil’” (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de Abril de 1981}, Al contar la letra de cambio acepla-
da en blanco con una provisién de fondos real —una deuda igual al importe de la cambial,
exigible a 12 entidad ejecutada H., S.A. por }a compra de} supradicho avtomévil—, no
puede prosperar la causa de oposicién de falta de provisién de fondos, ahora esgrimida
como falta de personalidad del ejecutante,
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CONSIDERANDO: Que la *“excepcion de nulidad por simulacidn'’ esgrimida en dl-
timo lugar, por arrogarse dolosamente el Sr. D. R. el caracter de librador-tomador de la
letra, en perjvicio de la entidad ejecutada, se ha de rechazar de plano, el carecer de la mini-
ma consistencia juridica que ha de ostentar toda peticidn judicial.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto ¥ toda vez que la letra de cambio es
titulo que lleva aparejada ejecucién —niimere 4° del articulo 1.429 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—, a la que se acompaia ¢l correspondiente protesto por falta de pago y al
desestimarse las causas de oposicién formuladas, es por lo que procede, previa estimacion
de la apelacidn formulada y revocacion de la resolucién impugnada, dictar sentencia de
Temate.

CONSIDERANDO: Que el articulo 526 del Cédigo de comercio dispone que ‘!las le-
tras de cambio protestadas por falta de pago devengaran interés, en favor de los portado-
res, desde la fecha del protesto.

CONSIDERANDQ: Que de conformidad con el articulo 1.474 de la citada Ley ritua-
ria procede la imposicién de las costas de primera instancia a la entidad ejecutada; sin que
exista motivo para hacer especial imposicion de las cosias devengadas en esta segunda ins-
tancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacién de D. E. D. R,, debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintiocho
de Enerc de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el [imo. sefior Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de
que dimana el presente rollo, y en su lugar, dictamos la siguiente: Que, rechazando las
causas de oposicidn formuladas, debemos mandar y mandamos seguir la ejecucion ade-
lante, hasta hacer trance y remate de los bienes embargados y con su valor entero y cum-
plido pago a D. E. D. R., de la cantidad de quinientas mil pesetas, mds los gastos de pro-
testo que ascendieron mil trescientas cuatro pesetas, mas los interese de aquella cantidad
a los tipos legales que riegieron desde la fecha del protesto hasta el dia de hoy, en el que
el interés que devengard la cantidad total a cuyo pago se condena —quinientas una mil
trescientas cuatro pesetas— serd, hasta la total ejecucion de la sentencia, el prevenido en
el articule 921 bis de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil; con condena de las costas de primera
instancia a la parte ejecutada, y sin especial imposicidn de las devengadas en esta alzada.
(Ponente: Julic Llovel Alabau).

218

218. SEPARACION MATRIMONIAL. Conyuges extranjeros de
distinta nacionalidad. Ley aplicable: la nacionai commin durante el ma-
trimonic v, en defecto, la del esposo. Necesidad de probarla cuya falta
obsta al pronunciamiento disolutorio del régimen conyugal. Sentencia
de 17 de julio de 1984. '
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CONSIDERANDO: Que la pretension impugnativa de la recurrente se encamina a
la obtencidn de los dos siguientes objetivos: a) que se eleve a la cantidad de 200.000 ptas.
la pensién mensual gue, en concepto de cargas matrimoniales v alimentos de la esposa ¢
hijas, otorga la sentencia apelada en cuantia de 100.000 ptas., con cargo al marido deman-
dado; vy b) gue se declare que el régimen econdmico matrimonial es el de sociedad de ga-
nanciales, se proceda a su liquidacién y se atribuya a cada conyuge el 50% de los bienes
que la integran.

CONSIDERANDO: Que en lo que al primer aspecto ataie, la sentencia apelada cali-
fica con razdn, tras efectuar un minucioso examen de la prueba obrante en autos, de mas
prospera la situacion econdmica del marido, que, en especial, es titular de dos conocidos
restaurantes que, presumiblemente, le reportan notables beneficios, y, por el contrario,
la de [a mujer como de total desvalimiento, por lo que, al haberse confiado a ésta el cuida-
do y atencidn de las dos hijas comunes del matrimonio, de 11 y 2 anos de edad, respectiva-
mente, al tiempo de formuiarse ia demanda de separacion, y no constando que la recu-
rrente goce de cualificacion profesional ninguna, ni que antes de la separacidn del matri-
mortio, hubiera desarroliado otro trabajo que ¢l puramente familiar y de colaboracion en
los negocios del esposo, entiende esta Sala procedente y equitativo incrementar la pension
mensual concedida en la primera instancia hasta la suma de 130.000 pts, ¢n concepto de
contribucién a las cargas matrimoeniales y alimentos, en cuyo sentido se modifica la sen-
tencia recurrida.

CONSIBERANDO: Gue, por el contrario, al tener ambos cényuges nacionalidad ex-
tranjera y, ademas, distinta entre si, pues el marido ostenta la china y 1a esposa la brit4ni-
ca, ¥ rigiéndose sus relaciones patrimoniales por la misma ley que las personales, es decir,
por la ultima ley nacional cormuin durante el matrimonio v, en su defecto, por la ley nacio-
nal del marido al tiempo de 1a celebracion {articulo 9 7% 2 y 3 del Cédigo Civil), no proce-
de efectuar Iz declaracién que también solicita la apelante en orden al régimen econdmico
matrimonial y, menos si ¢abg, en cuanto a su liquidacién y adjudicacidn respectiva del ha-
ber partible, pues no ha demostrado, pese a ser carga que le incumbe a tenor del n® 6 del
articulo 12 del mismo Cédigo, y a que el Tribunal Supremo indica que *‘la cuestidn relati-
va al derecho extranjero, y concretamente a su vigencia, es cuestion de hecho, y como tal
precisa acreditacion por la parte que 1o alegue, siempre que ambas partes no estén confor-
mes con la vigencia ¥ contenido de la norma extranjera aplicable™ {sentencia de 4 de octu-
bre de 1982), que dicho régimen sea en efecto £l de gananciales, ni las peculiaridades con
ias que el derecho extranjero lo regula, por le que, como acertadamente seftaia 12 sentencia
recurrida sélo puede proclamarse o dispuesto en el parrafo 1° del articulo 95 del citado
cuerpo legal, pero sin concretar la clase de régimen que se disuelve, en cuanto que es efecto
inherente a toda sentencia firme de nulidad, separacidn o divorcio, aungue por inadver-
tengia que aqui debe subsanarse, no se llevard tal consecuencia juridica al falle; ello no
impide gue, al amparo de los amplios términos del articulo 91, pueda la parte acreditar
en ejecucién la clase de régimen econdmice vigente durante el matrimonio ¢ instar las co-
rrespondientes medidas de liquidacién y adjudicacion de los bienes con arreglo a la especi-
fica normativa que, demuestre sea aplicable.

CONSIDERANDO: Que no exister mEFios para haccr espectal imposicidn de las costas
producidas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, con estimacién parcial del recurso de apelacién que interpone ¢l
Procurador D, G. B. 5. en nombre y representacién de D®, Ch. M. 8. Ch, contra la sen-
tencia dictada por el ltmo, Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero
Tres de Palma de Mallorca el seis de abril de mil novecientos ochenta y tres en los autos
de separacién matrimonial, de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos dicha
sentencia a los sélo y exclusivos fines de elevar a ciento treinta mil pesetas la cantidad men-
sual que el marido demandado D. Ch. P. Ch. deber4 satisfacer en concepto de pensidn
a su esposa, ¥ de declarar disuelto el régimen econdmice matrimonial, cuya vigencia se
acredite en ejecucidn de sentencia, confirmando en todo Io derads la sentencia recurrida
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y sin hacer especial imposicién de las costas de esta alzada. Notifiquese al marido deman-
dado esta resolucion en la forma determinada en los articulos 282 y 283 de 1a Ley de Enjui-
clamiento, sien térming e tres dias no se insta la personal, (Ponente: Javier Muiiéz Jimé-
nez}.

224

224. TERCERIA DE DOMINIO. Requisitos para su éxito. La pro-
piedad por los terceristas debe ser anterior al embargo. Pacto de reserva
de dominic ng inscrito; es inoponible a terceros, Reivindicacion de mue-
bles, juntamente con el inmueble en que estaban instalados, llevada a
cabo por su antiguo duefio que habia readquirido tal inmueble del com-
prader de los bienes objeto de reivindicacidn. Estimacion de la deman-
da. Sentencia de 26 de julio de 1984,

CONSIDERANDO: Que el alzamiento de la traba recaida sobre los biepes muebles
obijeto de la terceria exije para su pronunciamiento, a tenor de la tradicionat doctrina que
establece que toda terceria de deminio implica el giercicie de una accidn retvindicatoria
{Sentencias 186-1966, 25-5-1969 y 13-12-1982, entre otras}, la concurrencia de los tres re-
quisitos siguientes: A) La justificacién del dominio que invoca el tercerista; B) La identi-
dad entre el bien gue ha sido embargado y el bien gue el tercerista afirma ser de su propie-
dad, y C) El hecho de la traba misma que equivale a [2 posesitén del bien sin razén legal
suficiente; y siendo que estos dos Gitimos han quedado filados en la litis por admisién de
las partes, la controversia planteada queda reducida a determinar si el tercerista ha acredi-
tado su dominio, necesariamente referido al momento de la practica del embargo en el pro-
cedimiento ejecutivo del que la tercerfa es incidente, {Sentencias 22-junio-82 y 30 octubre-83},
en cuyo caso proceders el alzamiento de dicha traba, o si, por €l contrario, €l dominio
alegado no se adquirid, o lo fue con posterioridad al embargo, en cuye supuesto no resuita
oponible al ejecutante, debiendo, en consecuencia, desestimarse la terceria de dominio.

CONSIDERANDOC: Que son hechos trascendentes para resolver la cuestidn enuncia-
da los siguientes: Primero.- El 7 de abril de 1981 se celebré entre la codemandada entidad
F., 5.A., como vendedora, y €l codemandade D. V. C. S., como ¢omprador, contrato de
compravente a plazos, con pacto de reserva de dominic y prohibicidn de disponer, sobre
Jos bienes muebles objete de terceria; Segundo. - Las citadas reserva de dominic y prohibi-
cién de disponer, no fueron inscritas en el Registro correspondiente; Tercero.- Los bienes
obijeto de la contratacisn referida —enseres propios de cogina— fueron entregados en el
Hotel N, B., donde el 18 de mayo de 1983 fueron embargados en el juicio giecutivo del
que la terceria que se resuelve es incidente; Cuarto.- El 24 de febrero de 1982, D. M. A,
M., ausente del proceso, como consecuencia de reselver, por mutuo disenso, el contrato
de gerencia que habia celebrado con-el demandado D. V. C. §., recuperé la integra pose-

sidn del Hotel N. B., con todos sus enseres y elementos, y Quinso.- El mismo dia 24 de
" febrero de 1982, el mencionado D. M. A.vendea D. R. C. F. y D* E. C. M., ahora actores-
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apelados, por precic de veintisicie miliones de pesetas, el mencionado hotel, con la edifica-
cién aneja destinada a cocina y comedor,

CONSIDERANDO: Que de tal relacién factica resulta, y ello justifica fa irrevocable
de ta sentencia combatida, que 1os terceristas han acreditado que, con anterioridad al em-
barge cuyo alzamiento pretenden, eran duefios de los bienes muebles objeto de dicha tra-
ba, por cuanto asi se desprende: A) De la compraventa, por precio alzado y a cuerpo cier-
ta, del hotel N. B. y de [as dependencias anejas destinadas a cocina y comedor, dado que,
en tal modalidad negocial, se entienden comprendidos, a tenor de la normativa contenida
en el articulo 1.471 del Codigo Civil, los bienes muebles que en aquéllos se hallaren en
el momento de perfeccionarse el contrato, y B) De la inoponibilidad, frente a tal justifica-
¢ién dominical, tanto del hecho del embargo, pues, obviamente y en contra del parecer
del recurrente D. V. C., su constitucién sobre determinados bienes no presupone guien
sea el dueo de los mismos, como del pacto de reserva de dominio invocado por la entidad
F., S.A., dado que, contrariamente a lo que estima esta litigante, la eficacia de tal pacto,
o de ia prohibicitn de disponer, debe rechazarse cuando se pretende, sin que se haya pro-
ducido en su momento la inscripeidn del contrato ¢n el Registro de ventas a plazos, oponer
& tercerc, pues en tanto ésta no se produzea no existe ia reserva de dominio como derecho
reat de garantia, sino como simple pacto obligacional.

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de Jos dispuesto en el dltimo parrafo del arti-
culo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil procede imponer a la parte recurrente el pago
de las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurse de apelacidn interpuesto por DL V. C. S.
conira la sentencia dictada el once de enero de mil novecientos ochenta y cuatro por el
lumeo. sefior Magistrade-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciu-
dad, en el juicio de terceria de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos
integramente dicha resolucién, con expresa condena de la parte recurrente al pago de las
costas de esta alzada. {(Ponente: José Luis Calvo Cabelio).
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Abogados, 169
Accion
Declarativa cambiaria, 156,
163, 178, 190, 209
De cumplimiento de'contrato,
137, 212
- De nulidad, 135
De saneamiento, 141
Negatoria, 192
Reivindicatoria, 144
Resolutoria, 137
Actos propios, 202
Alimentos, 188
Aparceria, 199
Arquitectos, 154
Arrendamientos, 164, 203
De industria, 146
De obra, 136, 167
De temporada, 204
Ruisticos, 199
Urbanos
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Cierre, 134
Obras inconsentidas, 185,
211, 217
Prérroga, 215
Subarriendo simulade, 214
Transpaso, 128
Usufructuario arrendador,
216

Compensacion, 168
Congruencia, 150, 178
Consentimiento
De sociedad, 220
Inexistencia, 127
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Interpretacién, 195, 198
Tacito, 211 _

Y conocimiento, 185 .

Y firma, 140

Y sustitucion del deudor, 186

Contratos
Consentimiento, 127, 140
De compraventa, 141, 174,
205, 206, 223
De obra, 136
Cumplimiento irregular, 145
De distrubicén en exclusiva,
158
De duracion indefinida, 158
Denuncia unilateral, 158, 169
De seguro, 170
Nulidad, 135
Ratificacion, 222
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to, 137, 149, 1358 -
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204
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Diligencias para mejor proveer,
171
Divorcio

Alimentos, 165, 175

Patria potestad, 175

Ejecutivo, Juicio
Pdliza de *‘leasing™, 132
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Ejecutive cambiario
Cladsula de valor, 131
Falta de provision de fondos,
145, 190, 212, 221
Letra en blanco, 212
Necesidad de invocar una con-
creta excepeidn, 142
Protesto, 131, 221
Renovacion cambiaria, 221
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Suspension de pagos admitida,
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Excepciones. procesales
Defecto legal, 149
Falta de personalidad, 159
Legitimacién activa, 140, 163,
199
Legitimacion pasiva, 164, 208
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144, 153, 190, 200
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Pobreza, 189

Prueba
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bles, 140
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Quiebra, 191
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Responsabilidad civil
Accidente de trafico, 179
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Culpa, 148
Dafios y perjuicios, 126, 136,
138, 159, 177, 193, 205, 222
Decenal, 143, 166
Nexo causal, 193, 225
Requisitos, 126
Subsidiaria, 157
Transporte aéreo, 159

Seguridad Social, 172
Separacion matrimonial
Cese convivencia, 197
Conducta vejatoria, 201
Matrimonio entre extranjeros;
dereché aplicable, 218
Pensidén compensatoria, 155
Servidumbres
De paso, 210
Simulacion, 208, 214
Sociedades Andnimas
Absorcibén, 163
Solidaridad, 139, 166, 190

Terceria de dominio, 200, 224
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DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

144,

145,

146.

" 147,

148,

149,

150.

151,

Salud . piablica, Tenencia para el trafico. Contrabando. Re-
quisitos. Sentencia de 2 de Mayo de 1984 (2°).

Alzamiento de bienes. Requisitos. Senterncia de 3 de Mayo de 1984
(2%). ' '

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de escaparate. Sen-
tencia de 4 de Mavo de 1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Imprudencia. Falta. No se acredita
la participacion del procesado. Sentencia de 4 de Mayo de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia y la atenuante de
embriaguez. Sentencia de 4 de Mayo de 1984.

Escandalo piiblico. Ausencia de pruebas que permitan acreditar fa
comision del delito por parte del inculpado. Sentencia de 4 de Ma-
yo de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Delito continuado,
Atenuante de minoria de edad penal. Hurto. Falta. Sentencia de 5
de Mayo de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Uso de llave falsa. Sustraccion de
caja fuerte. Sentencia de 5 de Mayo de 1984 (2°).

(1) La seleccién y presentacion de esta seccién ha sido realizada por €l Prof. Gabriel

Garcias Planas, del Departamento de Derecho Penal.
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152.
153.
154,
155.
156.

157.

158.

159.

160.

161.

162,

163,

164.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Sentencia de 7 de Mayo de 1984 (2°).

Escandalo pablico. Elementos. Sentencia de 7 de Mayo de 1984
2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de-motor. Agravante de Teinci-
dencia, Sentencia de 7 de Mayo de 984 {2%).

Salud pitblica. Ausencia de conducta tipica. Tenencia para el pro-
pic consumo. Sentencia de 8 de Mayo de 1984 {29). '

Lesiones. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 8 de Mayo de
1984 (2%).

Hurto. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de
edad y agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 8 de
Mayo de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de caja metilica.
Agravante de reincidencia. Senfencia de 8 de Mayo de 1984,

Robo con fuerza em las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad penal. Sentencia de 9 de Mayo de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia
agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 10 de Ma-
yo de 1984 (27). :

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la
circunstancia atenuante de arrepentimiento espentaneo. Sentencia
de 11 de Mayo de 1984 (2°).

Salud piiblica. Ausencia de conducta tipica. Tenencia para €l pro-
pio consumo. Sentencia de 11 de Mayo de 1984 (2*).

Imprudencia simple antirreglamentaria. Omision del deber de so-
corro. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de
miedo insuperable. Sentencia de 11 de Mayo de 1984 (27)*.

Falsedad en documento privado. Concurrencia de los requisitos
que configuran el'tipo. El Tribunal ordena ia nulidad de la clausu-
la perjudicial. Sentencia de 11 de Mayo de 1984 (2*y*.
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[66.

167.

168.
169,

170,

171.

172.

173,

174,
175.
176.

177.
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Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Conformidad. Sen-
tencig de 13 de Mayo de 1984.

Salud piéblica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Mayo de 1984,

Malversacion de caudales pablicos —Impropia—. El depositaric
hize uso de los bienes embargados. Sentencia de 16 de Mayo de
1984*

Falsedad en document oficial —Carnet de conducir—. Sentencia
de 16 de Mayo de 1984.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 17 de Mayo de 1984.

Robo con viclencia en las personas, Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia vy la atenuante de trastorno mental
transitorio. Conformidad. Sentencia de 17 de Mayo de 1984.

Robo con fuerza en Fas cosas.. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 17 de Mayo de 1984

(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Senfencia
de 17 de Mayo de 1984 (22).

Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia y la atenuante de transtorno mental
transitorio. Conformidad. Sentencia de 17 de Mayo de 1984 (27).

Robo con violencia en las personas. Falta de datos que acrediten la
participacion del procesado. Sentencia de 18 de Mayo de 1984 (2*).

Robo con lesiones graves. —Art. 501-3°—; deiilo complejo.- Le-
stones graves. Sentencia de 18 de Mayo de 1984 {2%).

Robo con violencia en las personas. Agra\}ame de reincidencia.
Sentencia de 18 de Mayo de 1984. '

Salud pﬁblica. Tenencia para el trafico, deducida por la conside-
rable cantidad de droga aprehendida. Sentencia de 18 de Mayo de
1984.
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178.

179.

180.

181.

182.

83,

184,

185.

186.

187.

188,

189,

190.

191,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 18 de
Mayo de 1984.

Robo con violencia en Ias personas. Procedimiento del “‘tiron™.
Sentencia de 21 de Mayo de 1984 (2%}.

Use de documento mercantil falso. Concocimiento de la falsifica-
cién de ta firma en letra de cambio. Sentencia de 21 de Mayo de
1984 (273,

Salud pablica. Tenencia para el trafico, Senrencia de 21 de Mayo
de 1984 (2%), .

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 22 de Mayo de 1984 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Tenencia ilicita de armas. Con-
currencia de la circunstancia atenuante de minoria de edad penal y
la agravante de reincidencia. Sentencia de 22 de Mayo de 1984.

Salud pablica. Conformidad. Sentencia de 23 de Mayo de 1984,

Robo. Casa habitada. Atenuante de minoria de edad penal. Con-
formidad. Sentencia de 24 de Mayo de 19584,

Abusos deshonestos. Ausencia de pruebas concluyentes y aplica-
cion del principio de presuncién de inocencia. Sentencia de 24 de
Mayo de _.'984.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
25 de Mayo de 1984,

Estupro. Acceso carnal medianie engafio, Sentencia de 25 de Mayo
de 1984*. :

Insultos a agentes de la autoridad. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia v eximiente incompleta de anejana-

cidn mental. Malos tratos. Falta. Sentencia de 25 de Mayo de 1984,

Rebo con violencia en las personas —Tirén de bolso—. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 25 de Mayo de 1984.

Salud piblica. Falta de pruebas que acrediten la participacion de la
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193,

154,

195.

196.

t97.

198.

199,

200.
201.

202.

203.
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procesada. Sentencia de 25 de Mayo de 1984 (2%).

Salud publica. Tenencia para ¢l trafico. Sentencia de 25 de Mavo
de 1984 (2%).

Estafa. Elementos. Sentencia de 26 de Mayo de 1984.

Robo. Casa habitada. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor.
Hurto. Delite continuado. Atenuante de minoria de edad penal,
Conformidad. Sentencia de 28 de Mayo de 1984.

Robo, como medio necesario para cometer utilizacion ilegitima de
vehiculo de motor. Senfencia de 2« de Mayo de 1954.

Robo con violenciz en las personﬁs. Utilizacion ilegitima de
vehiculo de motor; empieo de fuerza. Agravante de reincidencia,
Sentencia de 29 de Mayo de 1984 (2°).

Orden publico. Falta. Seatencia de 29 de Mayo de 1984 (2%).

Robo con fuerza en 1as cosas, Utilizacion ilegitima de vehiculo de
motor. Hurlo. Delito continuado. Hurto. Falta. Atenuante de
minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 30 de Mayo de
1984, '

Robo con violencia en Jas personas, Ausencia de pruebas conclu-
ventes que acrediten la comision del delito por el inculpado, aplica-
cion del principio de presuncion de inocencia. Sentencia de 30 de
Mayo de 1984.

Falsificacion de documento mercantil. Estafa, Conformidad. Sen-
tencia de 31 de Mayo de 1984 (2°). '

Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Sentencia de
I de Junio de 1984 (27).

Rohbo con violencia en las personas. Uso de armas. Receptacion.
Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de mineria de
edad penal. Sentencia de 4 de Junio de 1984 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiente de puerta. Sentencia
de 4 de Junio de 1984 (2°).
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Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Atenuante de minoria de edad penal. Conformidad. Serntencia de 4
de Junio de 1984 (2%).

Atentado. Lesiones, Falta. Sentencia de 4 de Junio de 1984 (27},

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 6 de
Junio de 1984,

Roho con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la
circunstancia agravante de reincidencia y eximente incompleta de
enajenacion mental. Sentencia de 6 de Junio de 19584,

Lesiones graves —Art. 420-3°— ““Animus laedendi’”. Sentencia de
6 de Junio de 1984,

Hurto. Atenuante de minoria de edad penal y agravante de abuso
de confianza. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia.
Sentencia de 6 de Junio de 1984.

Realizacion arbitraria del propie derecho. Animo de hacerse pago.
Lesiones. Falia. Sentencig de 7 de Junio de 1984*,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor, con fuerza en las cosas.
Delito continuade. Robo con violencia en las personas. Atenuante
de minoria de edad penal. Sentencia de 7 de junic de 1984,

Hurto. Cualificacion por su especial gravedad. Senfencia de 7 de
Junio de 1984,

Estafa. Ausencia de los requisitos gue configuran el tipo.
—Engafio v error—. Sentencia de 7 de Junio de 1984 (2%},

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Seniencia de 7 de Junio de
1984 (2°).

Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Inadecuacion to-
tal a los preceptos del Todigo de la Circulacion. Sentencia de 7 de
Junio de 1984 (2%).

Homicidio. Elementos. Frusiracion. Concurrencia de la circuns-
tancia eximente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 8
de Junio de 1984*,
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Hurlo. Elementos Sentencia de 8 de Junio de 1984.
Hurto. Elementos. Sentencia de 8 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 8 de Ju-
nio de 1984, :

Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Junio de 1984.

Robo con intimidacién en las personas. —Actitudes y palabras
intimidatorias—. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en
las cosas, Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sentencig
de 11 de Junio de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Receptacion. Conocimiento de la ilicita proce-
dencia. Sentencia de 11 de Junio de 1984.

Robo con intimidaciéon. Tenencia ilicita de armas. Falta de pruebas
que acrediten la participacion del procesado. Sentencia de 11 de
Junio de 1984 (2%).

Salud piblica. Conformidad. Sentencia de Il de Junio de 1984
(2%).

Robo con fuerza en las cosas, Fractura de candado. Atenuante de
minoria de edad penal. Sentencia de 12 de Junio de 1984.

Atentado a agentes de la autoridad. Elementos de caracter objetivo
y subjetivo. Sentencia de 12 de Junio de 1984%,

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cadena y uso de
ciclomotor ajeno por tiempo considerable. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 12 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. —Desarticulacion de reja—. Senten-
cia de 13 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas, Delito continuado. Sentencia de 13
de Junio de [984.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana y escala-
miento. Casa habitada. Concurrencia de la circunstancia atenuante
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de transtorno mental incompleto. Sentencia de 13 de Junio de
1984.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad penal
y agravante de reincidencia. Sentencia de 13 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Evasion de presos. Concurrencia de
la circunstancia agravante de reincidencia y la atenuante de
minoria de edad penal. Hurto. Falta. Senfencia de 13 de Junio de
1984,

Robo con viglencia en las personas. Atenuante de minoria de edad
penal. Sentencia de 14 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas, Fractura de puerta. Atenuante
minoria de edad penal y agravante de reincidencia. Senrencia de 14
de Junio de 1984.

Falsedad en documento marcantil, Estafa, Falta. Sentencia de 14
de Junio de 1984 (2%).

Robo con intimidacion en [as personas; uso de coaccién, amenaza
y “vis moral’’. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Ju-
nio de 1984,

Salud pablica. Tenencia para el trafico; sustancia que no produce
considerable perjuicio y hallada en poca cantidad. Sentencia de 15
de Junio de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 18 de Junio de 1984,

Robo. Atenuante de minoria de edad penal. Conformidad. Senfen-
cig de 18 de Junio de 1984.

Harto. Conformidad. Sentencia de 18 de Junio de 1984.
Lesiones graves. Conformidad. Sentencia de 18 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 18 de Junio de 1984.

. Salud piblica. Cultivo y posterior tenencia para el trafico y favore-
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cimiento de su consumo. Sentencia de 18 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas, Uso de llave falsa. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Junio de 1984 (27).

Tenencia ilicita de armas. Receptacién. Utilizacion ilegitima de
vehiculo de motor. Delito continuado. Apropiacidon indebida.
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad penal.
Sentencia de 18 de Junio de 1984 (2°).

Chegue en descubierto. Delito continuado. Sentencig de 18 de Ju-

‘nio de 1984 (22).

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Falsificacion de documen-
tos de identidad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Ju-
nio de 1984 (27).

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 19
de Junio de 1984,

Apropiacion indebida. ‘‘Animus rem sibi habendi’’. Sentencia de
19 de Junio de 1984.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia en
las personas. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sen-

tenicia de 19 de Junio de 1984,

Incendio. —Art. 552— Problematica en torno a su consumacion.
Sentencia de 19 de Junio de 1984*.

Imprudencia temeraria, con resultado de muerte. Sentencia de 19
de Junio de 1984,

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 19 de Junio de
1984, .

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad
penal. Conformidad. Sentencia de 20 de Junio de 1984 (2%).

Robo con violencia en las personas. Frustacion. Agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 22 de Junio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Conformidad. Sen-
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269.

tencia de 22 de Junio de 1984.

Robo. Ausencia de conducta tipica. Receptacion. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 22 de Junio de 1984.

Roboe con violencia e intimidacidn en las personas. Delito”conti-
nuado. Sentencia de 22 de Junio de [984.

Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Conformidad. Sen-
tencia de 22 de Junio de 1984, '

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilizacion
ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. Robo con fuer-
za en las cosas. Tentativa. Hurto, Senvencia de 22 de Junio de 1984.

Robo con intimidaciéon en las personas. Conformidad. Sentencia
de 22 de Junio de 1984,

Salud pablica. Ausencia de conducta tipica; tenencia para el propio
consumo. Sentencia de 25 de Junio de 1984,

Lesiones. “*Animus laedendi™. Sentencia de 25 de Junio de 1984

{2%).

Violacion. Tentativa. Lesiones. Falta. Ausencia de conducta tipica.
Aplicacion del principio de presuncion de inocencia. Sentencia de
25 de Junio de 1984 (2%).

Imprudencia simple sin infraccién reglamentaria, con resultado de
muerte. Falta. Sentencia de 27 de Junio de 1984.

Imprudencia simple con infaccién de reglamentos, con resultado de
muerte v dafos. Sentencia de 28 de Junio de 1984,

Lesiones graves. “*Animus laedendi'’. Sentencia de 28 de Junio de
7984,

Robo con intimidaciér{ en las personas. Uso de armas. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 28 de Junio de 1984 {22},

Falsificacion de documento privado. Participaciones de loteria,
Sentencia de 29 de Junic de 1984 (22).
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Apropiacion indebida. Disposicion como duefio de mercancias re-
cibidas en deposito. Sentencia de 29 de Junio de [984 (23).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 29 de Junio
de 1984 (2%).

Robo con violencia en las personas. Robo con fuerza en las cosas,
Tenencia ilicita de armas, Receptacion. Conocimiento de la ilicita
procedencia. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 29
de Junio de 1984 (2°).

Robo. Conformidad. Sentencia de 29 de Junio de 1984.

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad
penal. Conformidad. Senrencia de 29 de Junio de 1984.

Robo con violencia e intimidacion en las personas, Uso de armas.
Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 2 de Julio de
1984 (22).

Salud piblica. Tenencia para‘el trafico. Sentencia de 3 de Julio de
1984,

Robo con intimidacion en las personas. Elementos. Senfencig de 4
de Julio de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Encabrimiento,
Agravanie de reincidencia. Sentencia de 5 de Julio de 1984.

Atentado. Elementos. Lesiones. Falta. Sentencig de 5 de Julio de
1984 (2,

Robo con violencia en las personas. Casa habitada. Agravante de
desprecio de edad. Detencion ilegal. El Tribunal y para este delito
hace uso del Art. 2° del Codigo penal, solicitando al Gobierno un
Indulto Parcial. Sentencia de 6 de Julio de 1984,

Robo con intimidacion en las personas. Por el procedimiento del
“tiron’’. Agravante de reincidencia y atenuante de.minoria de edad
penal. Sentencia de 7 de Julio de 1984.

Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Aplicacién del principio -
de presuncion de inocencia. Senrencia de 7 de Julio de 1984.
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Ultilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Atentado. Ele-
mentos. Agravante de reincidencia. Senfencia de 7 de Julio de
1984. '

Falsificacion de documenio mercantil. Estafa. Aplicacion del
parrafo Gltimo del Art. 71 del Cédigo Penal. Sentencia de 9 de Ju-
lio de 1984,

Lesiones graves. —Art. 420-2°—, Pérdida de visién de un ojo.
Sentencia de 9 de Julic de 1984 (2°).

Apropiacion indebida. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
10 de Julio de 1984 (27},

Apropiacion indebida. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
10 de Julio de 1984 {2%}.

Robo con intimidacién en las personas. Uso de armas. Senfencia
de 11 de Julio de 1984.

Salud pabliea. Tenencia para el favorecimiento de su consumo.
Sentenciq de 11 de Julio de 1984.

Salud piblica. Concurrencia de datos que indican su tenencia para
el trafico. Sentencia de 11 de Julio de 1984.

Contrabando. Ausencia de conducta tipica; ya que la droga se
poseia para consumo propio. Sentencia de 12 de Julio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Empleo de llaves falsas. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 12 de Julio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de'pruebas que acrediten la
participacién del procesade. Sentencia de 12 de Julio de 1984,

Hurto. Estafa. Estafa. Falta. Conformidad. Sentencia de 12 de Ju-
lio de 1984 (2%},

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 13
de Julio de 1984 (2%).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante dé reincidencia.
Sentencia de 13 de Julio de 1984 (2%).
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Receptacién. Conformidad. Senrencia de 13 de Julio de 1984 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 13 de Julio de 1984 (2?).

Robo con intimidacioén en las personas, mediante amenazas, plura-
lidad de sujetos pasivos. Sentencia de 13 de Julio de 1984. -

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Senfencia
de 13 de Julio de 1984,

Estafa. Elementos, E! Tribunal ordena la nulidad de la Escritura
Piblica y la cancelacién de la inscripcion registral. Sentencia de 14
de Julio de [984.

Receptacion. Conocimiento de ia ilicita procedenua Sentencia de
14 de Julio de 1984,

Falsedad en documento oficial. Permiso de conducir. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 14 de Julio de 1984 (2°).

Resistencia a los agentes de ]a auteridad. Requisitos. Lesiones. Fal-
ta. Atenuante de embrlaguez Sentencia de 16 de Julio de 1984
(27)*.

Robo con viclencia en las personas. Atenuante de embriaguez.

Sentencia de 16 de Julio de 1984 (2?).

Robo con intimidacion en las persenas. Empleo de armas. Senten-
cia de 18 de Julio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Hurto, Falta. Lesiones. Falta ate-
nuante de minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 18 de
Julio de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana, Casa ha-
bitada. Salud pablica. Permuta que implica favorecimiento de con-
sumo de droga. Danos, Falta. Sentencia de 18 de Julio de 1984.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
19 de Julio de 1984.

Salud piiblica. Ausencia de conducta tipica. Senterncia de 19 de Ju-
fio de 1954,
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Hurto. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 19 de Julio de
1984 (2%}

Abusos deshonestos. Elementos. Meral piiblica. Falta. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reincidencia y eximente in-
completa de enajenacién mental. Sentencia de 19 de Julio de 1984

2% -

Apropiacion indebida. ‘‘ Animus rem sibi habend!’'. Sentencia de
20 de Julio de 1984.

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Elementos.
Sentencia de 20 de Julio de 1984. :

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta de coche.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de Julio de 1984,

Realizacion arbitraria del propio derecho. Uso de violencia para
hacerse pagoe de cantidades adeudadas. Sentencia de 21 de Julio de
1984,

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del “‘tirén™.
Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 23 de Julio de
1984 (2°).

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 23 de Julio de 1984 {2%}.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Tenencia ilicita de ar-
mas. Robo —Arts. 501-3° pr. dltimo y 506-4°—. Subtipo agrava-
do por uso de armas en oficina bancaria. Concurrencia de las agra-
vantes de disfraz, reincidencia y de la atenuante de enajenacidén men-
tal incompleta. Sentencia de 23 de Jiilio de 1984 (2°).

Robo con violencia en las personas. Frustacidon. Conformidad.
Sentencia de 8 de Agosto de 1984. '

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 8 de
Agosto de 1984,

Estupro. Conformidad. Sentencia de 16 de Agosto de 1984 (27).

Hurto. Ausencia de datos que acrediten la participacién del proce-
sado. Sentencia de 22 de Agosto de 1984 {22).
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Robo. Daifios. Falta. Conformidad. Sentencia de 4 de Septiembre
de 1984 (2%).

Robo con intimidacion en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 6 de Septiembre de 1984 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Falsificacion de documento mercan-
til. Delito complejo. Sentencia de 6 de Septiembre de 1984 (2%).

Imprudencia simple antirreglamentaria, con resultado de lesiones.
No puede ser tomada en cuenta la prueba de la alcohglemia por el
lapso de tiempo transcurrido entre ésta y el accidente acaecido.
Sentencia de 7 de Septiembre de 1984 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 7 de Sep-
tiembre de 1984 (2°).

Imprudenciz simple, sin infraccion de reglamentos, con resultado
de muerte. Falta. Sentencia de 7 de Sepriembre de 1984 (2%).

Abandono de familia. Falia de las mas elementales obligaciones y
atenciones en todos los aspectos para la misma. Sentencia de 7 de
Septiembre de 1984 (2%)*.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sewntencia de 7
de Septiembre de 1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minorfa de edad penal.
Conformidad. Senrencia de 10 de septiembre de 1984 (2%).

Realizacion arbitraria del propio derecho. Movil de hacerse pago.
Sentencia de 10 de Septiembre de 1984 (22},

Receptacién. Conocimiento de lza ilicita procedencia. Senfencia de
11 de Septiembre de 1984.

Robo. Delito continuado. Atenuante de minorfa de edad penal.
Sentencia de 11 de Septiembre de 1984.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentenciade 11
de Septiembre de 1984,
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Hurte, Delito continuado. Sentencia de 12 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de candado. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 12 de Septiembre de 1984.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Senfencia de 12 de Sep-
tiembre de 1954,

Imprudencia temeraria, con resultado de muerte y dafios. Con-
currencia de circunstancias que disminuian su capacidad de aten-
cidn y reaccion. Sentencia de 12 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Escalamiento.
Sentenciu de 14 de Septiembre de 1984 (22).

Parricidio. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta
de transtorno mental transitorio y atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo. Sentencia de 15 de Septiembre de 1984 (2*).

Robo con intimidaciéon en las personas. Tentativa. Uso de armas,
Casa habitada. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Delito
continuado. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 17
de Septiembre de 1984 (2%},

Falsificacién de documento oficial. Delito continuado. Uso de do-
cumento oficial falso. Delito continuado. Elementos. Manipulacio-
nes en recetas méditas. Estafa. Faltas. Sentencia de 17 de Sepr;em-
bre de 1984 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 17 de’
Septiembre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Rempimiento de puerta. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 18 de Septiembre de 1984,

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 18 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia
de 18 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las.cosas. Forzamiento de cerradura. Casa ha-
bitada. Sentencia de 19 de Septiembre de 1984.
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Robo con viclencia en las personas. Utilizacion ilegitima de
vehiculo de motor. Conformidad. Sentencia de 19 de Septiembre
de 1984,

Rebo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Conformidad.
Sentencia de 19 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Con-
currencia de estado de necesidad como eximente incompleta. Sen-
fencia de 20 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en Jas cosas. Uso de llave de coche distinta del
duefo. Agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Septiembre
de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta y ventana. Esca-
lamiento. Concurrencia de la circunstancia agravante de reinci-
dencia y atenuante de embriaguez no habitual. Sentencia de 20 de
Septiembre de 1984 (2°).

Utilizacion ilegitima de vehicule de motor. Ausencia de conducta
tipica. El procesado estaba autorizado por el propio duefic a utili-
zar el coche, Sentencia de 20 de Septiembre de 1984 (2%).

Robo con intimidacion en las personas, Ultilizacién ilegitima de
vehiculo de motor. Concurrencia de las circunstancias agravantes
de reincidencia y disfraz y atenuante analdgica de transtorno men-
tal transitorio en relacion pues con los Arts. 81 y 91 del Cédigo Pe-

‘nal. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia y existencia
de animo de lucro. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (2°}.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de moteor. Delito continuado.
Falsificacion de placas de matricula de vehiculo de motor. Delito
continuado. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Fal-
sificaciéon de documento oficial y de identidad. Delito contfinuado.
Concurrencia de la circunstancia atenuante analdgica prevista en
el Art. 9.10 en relacién con el Art. 9-1° y 8-1° del Codigo Penal.
Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Atenuante de mino-
ria de edad penal. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (2°).
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Robo con violencia e intimidacion en las persenas. Uso de armas.
No cabe la calificacién de delito continuado por indicacidn del al-
timo parrafo del Art. 69 bis del Codigo Penal. Agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 21 de

-Septiembre de 1984 (2°).

-~

Robo con intimidacion en las personas. Simulacion de péseer un
arma. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (2%).

Falsificacion de documento mercantil. Imitacion de firma'en talo-
nes bancarios ajenos. Hurto. Falta continuada. Sextencia de 21 de
Septiembre de 1984 {2*).

Lesiones. Falta. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984,

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 24 de Septiembre de 1984,

Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacion
de los procesados. Sentencia de 24 de Septienibre de 1984.

Robe con viclencia en las personas. Ausencia de conducta tipica.

Sentencia de 25 de Septiembre de 1984.

Rebe con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Concurrencia de la circunstancia atenuante de transtorno
mental transitorio incompleto. Sentencia de 25 de Septiembre de
1984,

Robo con fuerza en 1as cosas. Escalamiento. Casa habitada. Re-
ceptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 26
de Septiembre de 1984 (2*).

Ealsificacion de documento oficial, Uso de receta médica. Senten-
cia de 26 de Septiembre de 1984 (27).

Delite relativo al favorecimiento de la prostitucion, Actos de
terceria locativa. Sentencia de 26 de Septiembre de 1984 (2%)*,

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia
y atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 27 de Sep-
tiembre de 1984 (2%},
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376.

377.

378.
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Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de maquina de juego
lucrativa. Escalamiento. Sentencia de 27 de Septiermbre de 1984

29).

Robo con fuerza en las personas. Usc del procedimiento de!l *‘ti-
ron’’. Sentencia de 27 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Septiembre de 1984,

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Atenuante
de minoria de edad penal. Sentencia de 28 de Septiembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Escalamiento,
Fractura de puerta y de maquina de juego lucrativa. Sentencia de
28 de Septiembre de 1984 {2%).

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 28 de Sep-
tiembre de 1984 (2°).

Robe con fuerza en las cosas. Delito continuado. Fractura de puer-
tas vy ventanas. Escalamiento. Casa habitada. Hurto. Delito conti-
nuado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Septiembre
de 1984 {27},
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

163

163. IMPRUDENCIA SIMPLE ANTIRREGLAMENTARIA.
OMISION DEL DEBER DE SOCORRO. Concurrencia de la circuns-
tancia eximente incompleta de miedo insuperable. Sertencia de 11 de
Mayo de 1984 (2°%).

RESULTANDO: probado v asi se declara expresamente gue & eso de las 5,15 horas,
del dia 25 de diciembre de 1982, el procesado J.G.C. de cincuenta ¥ siete akos, sin antece-
dentes penales, con buena conducta informada, conducia el Renault-§ PM-3879-X, con
poliza de seguro de la Union y el Fénix Espahol, y propiedad de su hijo, J.P.G.M , porla
carretera C-713, de Palma al Puerto de Alcudia, en direccidn 2 esta capital, y al llegar al
Km 18,600, término v casco urbano de C., sefializado con limitacion de velocidad de 50
Km/h y con sehal de peligro por estrechamiento de la calzada, y zona infantil, con el firme
humedecido por el relente, cuando acababa de pasar un cambio de rasante, pot ir a veloci-
dad superior a la indicada y sin |la debida atencidn, atropelld con la parte frontal del coche
al peatdn de quince afios. A . D.C., que se encontraba a unos dos metros del borde de la de-
recha de la calzada, segun la direccidn que el vehiculo llevaba, y en el momento en que el
¢hico todavia sobre sus propios pasos de un intento de cruzar aquélia, llevandolo sobre el
capé durante unos cincuenta metros, sin frenar, y despidiéndolo sobre 1z carretera, produ-
ciendole lesiones que determinaron su muerte, El procesado, al comprobar lo ocurrido, al
ver que ¢ lesionado era recogido por personas que se acercaron, asustado entre la excita-
cidn de algunos testigos, y después de haber dado marcha atrés hacia el centro del pueblo,
se ausento del jugar sin prestar atencion aiguna al hendo.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos obietos de esta causa, come constiturivos de un delito de imprudencia temeraria
del articule 5635, parrafo primero en relacion con el articulo 407 del Cédigo Penal y de un
delito de omision det deber de socorro del Codigo Penal; del que conceptud autor al proce-
sado J.G.C., sin la concurrencia de circunstancias modificativas por lo que solicitd contra
aguél las penas de seis meses y un dia de prision menor por cada delito y privacion del per-
misd de conducir por un afio, accesorias del articulo 47 e indemnizacion de tres millones
de pesetas, con cargo 2 la compafiia aseguradora hasta el limite del seguro obligatorio, a
los herederos del fallecido y costas.

RESULTANDO: Que la defensa en ipual tramite solicitd la libre absolutidn de su de-
fendido por estimar gue los hechos no eran constitutivos de infraccién penal alguna.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no pueden ser estima-
- dos como constitutivos del delito de imprudencia temeraria del que se acusa al incultpade,
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sing como integrantes de un delito de imprudencia simple anticreglamentaria, previsto v
penado en €l articulo 565, parrafo segundo del Codigo Penal, en refacion con el articula
407 del mismo; ya que el procesado, sin el debido cuidado de las incidencias del trafico,
con su marcha con el vehicule ltevando sobre el capo el peatén y lanzandolo sobre la calza-
da cuasd la muerie previsible y evitable del muchacho que pudo evitar de haber etendido a
las normas de la prudencia circulatoria, sobre todo siendo de noche, en diciembre, con
estrechamiento de calzada, sefializado por ello y por ser paso de nifios y tener el firme, en
aquel momento, humedecido por el relente, a una velocidad superior a la indicada ¥ sin
hacer uso adecuado de los mecanismos de retencidon del vehiculo, todo lo cual le llevd a
producir e! lamentable resuttado al haberse quebrantadoe los articulos 17, apartado b), ¢,
18 v 2) del Codigo de Circulacion, todo lo cual refleja una actuacion desatenta, descuida-
da; pero no un quebrantamiento grave, ineludible de deberes, los mas elementales cuida-
dos y precauciones, maximo al haber infringido el peaton ¢l articulo 57 del propio Cadigo
viario, influyendo en pequefia parte, al ser casco urbano, en la causacion del hecho, muy
relativamente, dada la proximidagd al borde de la acera vy tener libre el resta de la calzada,
circunstancias que aconsejan la degradacion hecho de temeraria a culpa simple antirregla-
mentaria.

CONSIDERANDO: Que, asimismo, los hechos integran un delito previsto vy penado
en el articulo 489 bis, parrafos 1° y 3° del Codigo Penal con la pena de prisién menor, al
abstenerse de ayudar a persona que s¢ encoritraba en peligro manifiesto y grave, sin riesgo
propic, consciente ¥ voluntariamente, infringiendo los deberes de convivencia civica en si-
tuaciones de peligro, sobre todo cuando son causadas por el propio responsable, sin gue
exima de ello la asistencia que puedan prestar personas presentes o no ante el deber de so-
corro que al mismo le incumbe y mas ain en casos como el presente, a las 5,15 horas de un
dia de invierno —S.5. 14 de diciembre de 1983, 29 de noviembre de 1973— en que el pe-
ligro por abandeno se incrementa.

CONSIDERANDQO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado J.G.C. por su participacion voluntaria y directa en los hechos.

CONSIDERANDO: Que en el delito de imprudencia no es de apreciar circunstancia
modificativa alguna de la responsabilidad criminal y que en la aplicacion de la pena sefia-
lada procede este Tribunal a su prudente arbitrio a tenor de lo establecido en el parrafo
tercero det articulo 565 del Codigo Penal.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la eximente incompleta de miedo insuperable
del articuio 9-1? en relacion con el articulo 8-10? del Codigo Penal por que ¢l procesado,
ocurrido el alcance del peatdn, al ver lo que habia hecho y comprobar que los vecinos gue
s¢ aproximaban empezaban a excitarse, empezd a angustiarse fuertemente, disminuyéndo-
sele sus facultades de raciocinio ¥ su libertad, sin anularlas, encontrandose surmido en una
sifuacién de gran emor que le impulsd a huir con su vehiculo, ofreciendo una actuacidn
muy en contraste con su buena informada conducta, antecedente que lleva a este Tribunal
a aplicar la pena correspondiente inferior en un grado, por aplicacién del articulo 65 del
Cédige Penal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delitt, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTOS Ias disposiciones legales citadas: los articutos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 37, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 37,
142, 230, 240, 272, 741, 142 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absalver y absolvemos al procesado J.G.C. del delita de
imprudencia temeraria objeto de acusacion y debemos condenarle v le condenamos en
concepto de autor responsable de un delito de imprudencia simple antirreglamentaria, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimtinal que si me-
diase malicia constituiria un delito de homicidio, a las penas de dos meses de arresto ma-
vor y privacién del permiso de conducir por seis meses y como autor de un delito de omi-
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sidn del deber de socorro, con la eximente incompleta de miedo insuperable, a una pena de
dos meses de arresto mayor y, en ambos delitgs, 3 las accesorias de suspension de tado car-
2o plblico y derecho de sufragio duranie 1a condena y a que indemnice a los herederos del
fallecido en la suma de tres miliones de peseias, con cargo al sepuro obiigatorio hasta ¢
limie legal, ¥ en el resto con cargo al provesado. Comuniquese esia sentencia al Regisiro
Cenira] de Penados y Rebeldes y a la Jefatura Central de Trafico y al pago de costas. e
abonamaos para el cumptimiento de la condenaz la totalidad del empo do privacion de b-
bertad sufrida por razdn de esta cauvsa. Remitase |a pieza de responsabilidad civilal Jurpa-
do Instructor para ampliar la cuantia de garantia a iz decretada en la sentencia. {Ponenie:
Alvaro Blanco Alvarez).

164

164, FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO, Concurrencia
de los requisitos que configuran el tipo. El Tribunal ordena ia nulidad
de la clausula perjudicial. Sentencia de 11 de Mayo de 1984 (2°).

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamenie gue en los primeros dias de
mayo de 1978, el procesado G.AF., mayor de edad, sin antecedentes penales, como
Agente de iz Propiedad inmobiliaria, en un documento privado del dia ¢inco de dicho mes
y afio, en el cual figuraban, ademas de su firma, la del querellante K.J.K. yiade F.M. y
que, firmade en blanco, habia sido entregado por los dos altimos al procesado, para que
redactase una renuncia de K. y M. 2 percibir determinadas.comisiones que los mismos
habian ganado como colaboradores de 1a Agencia del procesado, en la venta de aparia-
mentos del complejo “*M.M.", porgue ¢ representante de M. se ncgaba a otorgar las
escrituras de compra de [os apartamentos 311 y 211 que los renunciantes, a su vez, habian
adquiride de dicha entidad, mientras estos no renunciasen a dichas comisiones, v, al tener
que ausentarse eilos al extranjero, por elio, autorizaron al procesado a la redaccion de tal
documenia de renuncia, para ser eniregado a la entidad vendedora, firmando, a tal fin, en
un folio er blanco; pero el procesado, al comprobar que cobp la redaccion dei documento
—folios 6 ¥y 33— no iba a percibir nada por su trabajo de gestion, redactd encima de las
firmas de sus volaboradores, el parrafo que sigue: *'Los abajos presentes D F.M. y .
K.I.M. se afirman y ratifican en adeudar ai agente de la Propiedad colegiado, . G.A.F.,
la cantidad de 269,500 pesetas, en concepto de pago de comisidn que le corresponde v a
cambio de obtener de M.M., 5.A_, la plena propiedad de sus respectivos bungallows n®
124 y 311-3"" v, al amparo de diche documento, el procesado demandd en juicio ante el
luez de 17 Instancia n® 2 de esta ciudad al guereilante, 5r. K., que se tramitd en rebeigia,
por haliarse normalmente en el exitanjero, recayendo sentencia condenatoria el diz nueve
de abwil de mil novecientos ochenia y uno en la que se le condend al pago de las 134,290 pe-
setas, mitad del importe consignado en la clausula intercalada en el documento, asi como
el pago de los intereses legales y costas del procedimiento. Entre querellante v querellado
habiz, en el momenio de planiear ¢l procedimiento judicial, pendientes de liquidacion
unas cuentas de haber v deber cuyo saldo no consta,

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos nbietos de esta causa, coma constitutives de un deliio de falsedad en documento
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privado —aniculo 306 en relacion con el 302-5* del Codigo Penal; del que canceplud
autor al procesado G.AF., sin la concurrencia de circunstancias modificativas, por lo que
solicito contra’ aquél 1a pena de seis meses v un dia de prisién menor, accesorias del
articulo 47 ¢ indemnizacion de ciento sreinta y cualro mil doscientas noventa pesetas al
perjudicado K. J.K. ¥ costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual irdmite con version ampliada
de la cuantia del perjudicado causado, concuerda especialmente la calificacion fiscal y pi-
de la nulidad del documento base del juicio y se indemnice a su defendido en 208856 por
principal y costas del declarativo seguido con base en ¢l documento v la misma pena.

RESULTANDOQ: Gue la defensa, en el mismo tramite, intereso la libre absolucion de
s delfendido por estimar que no habia cometido delito alguno.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legalmente consti-
lutives de un delilo de falsedad en documento privado, previsto ¥ penado en el articulo
305 en relacton con el articulo 302-5% del Codigo Penal, al ofrecer el examen pormenoriza-
do de las pruebas practicadas, y las alegaciones que las partes apreciadas en conciencia
-—articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— la base suficiente Ia concurrencia
de requisitos de integracion del tipo: El presupuesto objetivo, la alteracion de la verdad en
el contentdo realizada por alguno de los modos establecidos en el articulo 302, aqui, "“la
intercalacion de la clausula de reconocimiento de deuda, en favor del querellado y en per-
juicio del quereliante o de otra’’, que da vida al mecanismo falsario previsto en el n® 6° del
Gltimo preceplo v, ¢l presupuesto subietivo, constituido por et conocimiento gue el autor
tiene de que, con tal proceder artificioso, causa un perjuicio a tercera persona o que quiere
causarselo, concurriendo, ademas, la alteracién, como aqui ocurre, en elemento esencial,
no aceesorio, del documento, acusando un campe obligacional mas extenso que sin dicha
manipulacion v, en orden al dolo, que precisa, aparte de el genérico de engafiar, el
especifico y de resultado que. en definitiva, tienda a conseguir, con o sin intencion de
lucro propio, por lo que, habiéndose acreditado la pendencia de una liquidacion de cuen-
tas enire las paries, a causa de relaciones econdmicas entre ellos, no desaparece la figura
penal por Ia posible existencia de un saldo contrario al querellado, como ocurre siempre
que, con la alteracion de la verdad documental, 1o Bnico que se busca es el reforzamiento
de probanzas o la facilidad de acceso a procedimientos de los que, sin dicha manipulacidn,
en principio, no podrian promoverse; por elia, 1a doctrina legal constante del Tribunat
Supremo viene sancionando que este es un delito de mera actividad que surge 2 la vida del
Derecho penal en cuanto hay alteracion que varie el sentido de documento particular pri-
vado verdaderg, con perjuicio 0 animo de causarlo —8.8. 13 de noviembre de 1966 y fa re-
ciente de 24 de noviembre de 1983—, conducia que es la que llevo a cabo el procesado que
acreditd, por otra parte, cuentas pendientes de liguidacion con el querellante at intreducir
la innovacion en el documento realmente querido por las partes que lo suscribieron pen-
sando en otra finalidad distinta, hecho que pone el indicado texto legal con la pena de pri-
SiGn menor.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado G.A F. por su participaciéon voluntaria y directa en los hechos.

CONSIDERANDO: (Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la
responsabilidad criminal por lo que este Tribunal en aplicacion det articulo 61-4* aplicara
la pena indicada en el grado y extension que se dird.

RESULTANDCQ: Que por apticacién de los articulos 101 a 104 del Codigo Penal y
10%2 del Codige Civil, a la vista de las pruebas practicadas. debe tenerse por nulo, parcial-
mente, el documento-base, en cuante incluye 1a clausula descrita en la factura, debiendo
indemnizar al acusado al querellante en los dafios ¥ perjuicios que se acrediten en ejecu-
cion de sentencia, con el limite fijado por la acusacion particular er su eserito de califica-
ciom y a reserva de las acciones civiles que, entre las partes procedan por la liquidacion de
las cuentas pendientes entre las mismas, tras el reintegro gue, como indemnizacion aqui se



316

sancigna, y debiendo imponerse, asimismo, las costas causads, incluidas las de 1a acusa-
cion particular, 2l procesado. .

CONSIDERANDG: Que lox responsables criminaimente de todo delito, lo son tam-
bign civiimenie viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de 1z ley.

VISTOS las disposiciones Jegales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61-4%, 101, 102, 103, 104, 10% y demas de general aphicacion del Codigo Penal: los 14 regia
39,142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamienio Criminal,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado G.AF., en con-
cepto de auior responsable de un delile de faisedad en documento privado, sin la con-
currencia de circunstancia modificativa alguna de tz responsabiiidad criminal a una pena
de seis meses y un dia de prisiOn menor, a 1as accesorias de suspension de todo cargo pibli-
co, profesion de agente de la Propiedad [mmobiliaria por via de indemnizacion de per-
juicios abone al ofendido M.].K. [ la cantidad que, como indemnizacion de dafios y per-
juicios resulte en ejecucion de seniencia, por la nulidad parcial que del documenie de cin-
co de marza de mil novecientos seienta y ocho resulie en el que debe tenerse por no puesia,
12 clausula intercalada, en litigio, con el limite maximo fijado en la calificacion particular
y, sin perjuicio del correspondiente pase de cuentas que entre las partes procedan a hacer
efectivas en la via civil y al pago de las costas, incluidas las de la acusacion particular. Le
abonamos para el cumpiimiento de la condena la totalidad del vempo de privacion de ii-
beriad sufrida por razon de esta causa. Remitase al Instructor la pieza de responsabilidad
civil para que la termine con arreglo a Derecho. {Ponente: Alvaro Blanco Alvarez).

167

167. MALSERVACION DE CAUDALES PUBLICOS. —Impro-
pia—. El depositario hizo uso de los bienes embargados. Senfencia de 16
de Mayo de 1984.

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que en Manacor ¥ a conse-
cuencia de las relaciones comerciales habidas con el quereliante G.D.R., el procesado
M.D.C., mayor de edad, sin antecedentes penales, aceptd de dicho querellante una letra.
de cambio por valor de 60.000,- pesetas y fecha de vencimienio 15 de Julio de 1980, ya
consecuencia de resultar impagada dicha letra, se promovid por G.D.R. el correspondien-
te juicio ejecutive, en cuya tramitacion, el dia 27 de Febrero de 1981, se efectud requeri-
miento de pago y se trabd embargo sobre determinados bienes del pracesado, enire ellos
una serie de tablones de madera que guedaron especificados en ia correspondiente diligen-
cia, nombrandose depositario de los mismos al procesado M. D.C., quiennaceptod el cargo y
guedo enterado de as obligaciones que el misma le imponia, no obstante lo cual, el dia 23
de Junio de 1981, cuando dichos bienes iban a ser sacados a publica subasta, el procesado
manifestd al Juzgado de Manacor, que ¢ habia utilizado 1os tablones embargados en ia
fabricacién de muebles que después fueron suministrados a otras empresas. Los tablones
han sido valorados en 128.000,- peseias.
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RESULTANDC: Que ¢l Minisierio Fiscal, en sus conclusiones definibivas, calificd los
hechos objeln de osta causa, como constitulivos de un delite de malversacion del art” 339
v 394.2¢ det Codigo Penal; del que concepiuo autor al procesadeo M.D.C., sin la con-
currenia ¢ circensiancias modificativas de la responsabilidad criminat, por 1o que solicitg
vontra aquél lu pena de un afo de prision menor, avcesonas ¢ indemmizacion de 12R.000,-
poselas dl perjudicado G.D.R. v cosias.

RESULTANDCO: Que L defensa del procesado en igual irdmite, solicitd ia hibre abso-
lucién de su pairocinade alegando la concurrencia de iz exvimente de.estado de nevesana
del " 7 def ari” & del Codipo Penal, o aliernativamente por haberse cometido los hechos
por le provesado bajo lainfluencia de un supseste de error invencible previsto en el art” &
bis a) del Codigo Penal.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legalmente consti-
iivos de un delito de malversacion de caudales, impropia, previsio en el art” 399 del Co-
digo Penal, ep cuantia superior 2 15.000,- pesetas. ¢ inferior 2 300.000,- pesetas, por lo
que vorresponde imponer 12 pena prisidn menor, previsia en el n' 2 def art® 394 def Codi-
ga Penal, sin que pueda admiiirse la iesis de 1a concurrencia del evror invencible, o ven-
cibic, sobre et hecho, o de derecho, pues el sujeto aciivo de tal delito recibid cumptida y su-
ficiente informacidon sobre Ias obligaciones que le incumbian como depositano, dandose
por enigrade de cllas. no obsiante lo cual, 1ransgredio y desprecio tales obligaciones.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado ML.D.C. por haber ejecutado direcia e inmediatamente los hechos que se ke imputan
de avuerdo con lo previsto en el n | del an® 12 y n¥ 1¥ del an” 4.

CONSIDERANDO: Que no os de apreciar circunstancia extiniiva eximente de ja res-
pomahilidad crininal de estado de necesidad alegado por la defensa del procesado, por no
haberse acrediado la exisiencia de 1al estado de necesidad, en ninguno de sus tres requisi-
tas, tal como 1o han sido los hechos gue integran el tipo delictivo del que se responsabiliza
al provesada.

CONSIDERANDG: Que los responsables criminalmenie de todo delito, io son tam-
tién civilmente ademas obligados al pago de las costas por minisierio de'ia ley.

VISTAS las disposiciones tepales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demas en general aplicacion det Codigo Penal: los 14 regla 3°,
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesade M.D.C., en con-
cepto de autor responsable de un delito de malversacion de bienes, sin 1a concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a 1a pena de seis meses y un
dia de prisidn menor, a las accesorias de suspension de todo cargo publico, v derecho de
sufragio durante el tiempo de ia condena, a que indemnice al querellante G.D.R. en ia
caniidad de 60.000,- pesetas mas los intereses Jegales de dicha cantidad, gastos de protes-
1o, judiciales y costas procedentes del juicio ejecutivo que se acrediten y gue no excedan de
12 cantidad de 12R.000.- pesetas y al pago de costas. Le abanamos para el cumplimiento de
1z condena la totalidad del tiempo de privacion de Hberiad sufrida por razdn de esta causa.
Aprobamos por sus propios fundamentos el avio consuliado en gue el Juer Instructor
declard insolvenie a dicho encariado con la cuslidad de <in perjuicio gue contiene. (Pa-
nenie: Juan Ignacio Pérez Alférez).
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188

188. ESTUPRO. Acceso carnal mediante engafio. Sentencia de 25
de Maye de 1984,

RESULTARNDO: probado y asi expresamentie se declara: que ol procesado R.F P en
fecha no precisada del afo 1978, trabd primeramente relaciones de amistad con MLEGLV
racida ¢l 9 de Enero de 1966, que con ¢l paso de varios ahos pasaron a relaciones amaoro-
sas y en et transcurso de éstas le manifestaba que su ostado Civil era el de soltero, exhibign-
dole su D.N.1. que asi constaba; en este clima de confianza la requirio para tener atcoso
carnal, a lo que eliz accedid, guedando embarazada en el mes de Enero de 1982, y al mani-
festarseto, el procesado ie dijo que estabaz casado y gue tenia un hijo de su matrimonio, de-

" jando de visitaria a partir del conocimiento del hecho del embarazo. v, el dia 24 de Marzo
de 1983, dio a luz M.1.G. al que se ie inscribid con el nombre de D.G.V.

RESULTANDG: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones detinitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de estupro de los arbiculos
437 y 435 ambos del Codigo Penal, del que conceptod avinr al procesado R.F.P. «in la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, por lo gue soliciid
contra aquél la pena de seis meses y un dia de arresto mayar, Mansiencion ¥ revonod-
miento en su ¢caso de iz prole, accesorias det articulo correspondiente e indemnizacidn de
200.000,- pesetas a la perjudicada M.EL.Q. V. y costas,

RESULTAND(: Que 1z defensa del procesado en igual tramite, acepio §a participa-
cidn en concepto de autor de su patrocinado y solicitd la imposicidn de la pena de un mes y
un dia de arresto mayor.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
estupro del art® 435 det Codigo Penal, y no del 434 del mismo cuerpo legal, como solicita
lz acusacion, puesto que sobre la base aceptada por el procesado en el curso del procedi-
miento, las conclusiones definitivas de su defensor que admite 1a exisiencia del engano co-
mo medio para obiener el acceso carnal, logrado a iravés de un comporiamiento suscep-
tible de quebrantar iz voluniad de la victima pero sin que se dé, pese a la diferencia de
edad, enire ambos, un prevalimiento de superionidad manifiesta gue haga suponer que ¢l
togro obtenido 2l fin propuesio por ¢l procesado fué fruio de una relacidn que crearag un
temor o de un sentimiento de inferioridad en 1a viciima, lo que exige la apticacion del pri-
mero de los citados y ro el que solicitd et Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDQ: Que ¢5 responsable criminalmente en concepio de autor el pro-
cesado R.F.P., por haber tomado parie voluntaria y directa en su ejecucion.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar ia concurrencia de circunsiancias modifi-
cativas de su responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Gue los responsables criminalmente de todo delito. lo son Lam-
hién civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por minisierio de Ja ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los arbicudos {, 3, 12, 14, 27, 30, 33,4749,
61, 101, 102, 103, 104 ¥ demas de general aplicacion del Codige Penal; los 14 regla 3° 142,
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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FALLAMOS: Que debemos condenar v condenamaos af procesado R.F.P., en con-
vepto de aulor responsable de un delito de estupro. sin la concurrencia de circunsiancias
modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de un mes y un dia de arresto ma-
yor. a las accesorias de suspension de cargo puiblico durante Ja condena; a que por via de
indemnizacién de perjuicios abone a la ofendida M.1.G.V. (2 suma de doscientas mil pese-
tas, queda expedita la accidn gue sobre reconocimiento de hijos establece ta Canstitucion
en el ast® 39.3 y concordantes del Codige Civil y Repistro Civil: y al pago de costas. Le
abonamos para el cumplimiento de la condena de totalidad del tiempo de privacion de li-
hertad sufrida por razon de esta cawsa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto
vonsultado en gue ei Juez Instructor declard insalvenie a dicho encariado con 1a cualidad
de sin perjuicic que contiene. {Ponente: Juan Pascual Salva).

210

210. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO.
Animo de hacerse pago. LESIONES, Falia. Sentencia de 7 de Junio de
1984,

RESULTANDG: probado y asi se declara expresamente que, en esta ciudad, a eso de
las 4,00 horas, del dia 18 de abrif de 1982, el procesado [ J. L., mayor de edad, de pésima
conducia, sin antecedentes penzles, con numerosos antecedentes policiales en situacion de
libertad provisionai bajo fianza de 150.000,- ptas. libertad de |2 gue estuvo privado por es-
ta causa desde ei dia S de juiio al 13 de agosto de 1982, como guiera gue e stbdite ateman,
F.S.W ., amigo del procesado, le debia 3J00.000 ptas. que ie habia prestado dias antes, le
invitd a subir a un coche que tenia aparcado frente a la Discoteca P., v una vez dentro del
vehiculo, colocdndole una navaja en el cuelio, le obligd a que le entregase un relej de oro,
marca ROLEX, modelo Daydaie n*® 32834, tasado en 180.000 pts., que F. lievaba puesto vy
como éste se resistiese a la entrega, D. se lo arrebatd por Iz fuerza, al tiempo que le pincha-
bz con 1a navaja en el brazo izquierdo, causandole iesiones de las que curd a los 8 dias, con
necesidad de asistencia facuiiativa y gue le impidieron dedicarse a sus ocupacicnes habi-
tuales, todo elio, con ¢l fin de liquidar la deuda pendiente y, a principios det mes de junio,
cuando las aciuaciones judiciales se hallaban en tramite, el procesado, por medio de un
amigo comun, devolvid el relo) al agredido denunciante. No ha podido acreditarse la alte-
racidn ni uso por el procesado de ninguna carta de identidad francesa a nombre de tercero.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos obietos de esta causa, como constitutivos del delito de realizacion arbitraria de
propio derecho, un delito de uso de documento de identidad falso y de una falta de le-
siones —arts. 337, 310 en relacion con los arts. 308 y 309-2°, y 582, respectivamente, del
cddigo penal; de los que concepiud auter al procesado sin la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de 1a responsabilidad criminal por fo que solicité contra aquél las penas
de 180.000 pts. de multa, por el primero, otra pena de mulia de 60.000 pis, por el segundo
delito, v una pena de 15 dias de arresto menor, por la falta accesorias def art®, 47 e indem-
‘nizacidn de 16.000 pesetas al perjudicado F.8.W., con entrega dei reloi, y costas.
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RESULTANDO: Que la defensa en igual irdmite, con version distima de los hechos,
estimd que 105 mismos, integraban, simplemenie, una falta dei an. S85-59 coaccipnes,
voncurriendo las circunsiancias de embriaguer ari. 9-2* y de arrepentimienio esponténeo
art. 9-97, debiendo imponerse a su defendido la pena de 1 diz de arresto menor v coslas de
un juicio de fakias.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legalmente consti-
tutivos: a}.- De un delito de realizacion arbitraria del propio derecho, previsto y penado en
et ari. 337 del Codigo Penal con la pena de muita equivaiente al valor de ia cosa, con un
limite minimo de 20.600 pts. —art. 23 del Codigo Penal, dada la fecha de la reforma del
texto fegal v de la lecha de comisidn del hecho—; pues hubo por parte del procesade ia
viclencia tipica adecuada para el logro de la desposesion operada mediante ella, con el pre-
cedente de la existencia de la deuda de la victima con ¢l acusado, todo lo cual configura el
tipo inputado en cl gque, por otra parte, 2 oposicion a la entrega del reloj se pone de mani-
fiesto a través de las pruebas practicadas valoradas en la apreciacion que, en concicneia
obtiene de ellas este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesio en el art. 741 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal b}.- Una falia de lesiones de art. 582 del Codigo Penal, sancionada
con 2 pena de arresto menor.

CONSIDERANDG: Que cs responsable criminalinente en concepio de auior el pro-
cesado D 1. L. por su participacidon voluntaria y directa en los hechos —art. 14-1* del Co-
digo Penal—.

CONSIDERANDO: Quce no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la
responsabilidad criminal, por lo que esia Sala, por aplicacion del art. 61-4° aplicara las pe-
nas en el grado y extension que se dird; ya que ni l2 embriaguez, ni el arrepentimiento es-
pontaneo s¢ han acreditado como concurrentes en estos hechos, pese a ta actitud del perju-
dicado de reconocimiento de ia alcoholemia de quien, por otra parte, se mostrd emeroso
ante una posible represalia por la denuncia formulada, ceando, ademas, en el momento de
los hechos, anteriormente nada se probd sobre ello por el procesada y es sabido que las cir-
cunstancias, como los hechos mismos, deben estar debidamente probadas para que operen
en €} sentido gue 2 cada una corresponda, y, tampoco el arrepentimiento por él elemenia-
les motivos de extemporeidad de manifestacion de pesar, dado el tiempo transcurrido, o
avanzado del tramite y la faliz de acreditacion del estado ético y psicologico de pesar, de
constante exipencia por la doctrina legal, para ia acogida de ial atenuacioa. -

CONSIDERANDOG: Que los responsables criminalmente de todo deliio, lo son tam-
bién civitmente viniendo ademas obligados al pago de 1as costas por ministerio de 1z ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61-4%, 101, 102, 103, 104, 109 y 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 al procesado D.J.L. del delito de
uso documento identidad falso y debemos condenar v condenamos al mismo en coRcepto
de autor responsable de un delito de realizacion arbitraria del propio derecho y de una fal-
ta de lesiones sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, 2 una pena de multa de 180.000 pts, con arresto sustitutorio de 6 meses caso de im-
pago, a las accesorias de suspension de todo cargo pablico y del derecho de sufragio du-
rante la condena, por dicho delito, y a una pena de 15 dias de arresto menor por la fatta vy a
que indemnice a F.5.W. con 16.000 pts y al pago de las costas correspondientcs declaran-
dose de oficio las correspondientes al delito por el que se le absuelve. Hagase entrega defi-
nitiva del reloj. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo
de privacion de libertad sufrida por razdn de esia causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el auto consultade por digo consultado en que €l Juez Instrucior declard insol-
vente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Alvaro
Blanco Alvarez).
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216

216, HOMICIDIO. Elementos. Frustracién. Concurrencia de la
circunstancia eximente incompleta de enajenacidon mental. Senrencia de
8 de Junio de 1984.

RESULTANDOQ: Que de lo actuado aparece probado v asi expresamente se declara
que ¢l procesado C.F.¥V., mayor de edad, insolvente, en libertad provisional, que se halla
aiecto de un cuadro cligofrénico moderado que disminuye habitualmente sus facultades
. animicas, determinante de un cuadrg psiquice de debilidad menutal atenuada y que carece
de antecedentes penales, a eso de las 18,00 horas, del dia 23 de mavo de 1981, cuando pa-
saba por la Playa C.G., de S. Anlonio, de esta isla, acompanado de su hermano A. vy pre-
cediéndole en su camino, su hermano J. acompanado de un amigo de ellos, observa que
una mujer que estaba tomando el sol, estaba desprovista de 1oda clase de prendas de cintu-
ra para arriba y como se pard a mirarla con cierta atencidn, enseguida recibié el reproche
de un acompafante que estaba, tambien tomando el sol, a su lado, R.R.D., guien en tér-
mings despreciativos, le dijo a C. si con la boca torcida que tenia pretendia *‘ligar’’ a
aguélla, expresion que molestd a A., dado el indicado patente defecto fisico de C, v su li-
mitacion de facultades, por lo que reprochd al bafista la desabrida actitud que habia
mostrado hacia C., en cuyo momento, se entabld una discusion con él, dandole R.a A un
fuerte puiietazo en la cara, haciéndole sangrar por las narices, al mismo tiempo que lo
cogia por un pié y lo zarandeaba, 1ode lo cual determing en C. un profundo estado de irri-
tacion y grave siress, poderosamente incidente en su limilada personalidad, que, sin llegar
a neutralizar de un modo absoluto sus facultades mentales, si que se las disminuyé no
tablemente y, en tal estado, con inmediata reaccion, ante los golpes que estaba recibiendo
su hermanc A, sacando del bolsillo un obieto punzante, utilizado como sacacorchos, le
clavd con animo de matar al mismo en el abdomen con perforacidn del meso de sigma y
nueve perforaciones en asa del intestino delgado, de prondstico muy grave que le hubiera
originado la muerte de no haberse producido con urgencia su intervencion quirurgica dela
Policlina Nuestra Senora del Rosario de esta ciudad y de cuyas lesiones Tué dado de alta a
los 50 dias, precisando durante ellos asistencia médico-farmacéutica y estando impedido
durante los mismos para el (rabajo. C.F. fué excluido del servicio militar por su inutilidad
para ¢l mismo, coma comprendido en el n®. 2, letra A, del grupo 1° de Inutilidades vy estu-
vo privado de libertad por esta causa desde el diz 24 de mayo hasta el dia 9 de julio de
1981, en que fué dado de alta de observacion en el Servicio de psiquiatria del Hospital In-
sular de esta isla, en el que habia sido internado a los tres dias de haber causado los hechos
por los que agui se le juzga para tratamiento de la alteracion con que se manifestd en la
ocasién de autos.. Tienen prestada Maneza de 25.000 peselas, cada uno de 1os procesados A,
y 1.F.V, hermanos del acusade, y G.G.G., para los cuales se retiré la acusacidn, en el acto
del juicio oral.

RESULTANDOC: Que ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califica los
hechos ohjetos de esta causa, como constitutivos de un delitt de homicidic en grado de
frustracidn del art. 407 en relacion con los arts. 3 y 51 del Codigo Penal: del que concep-
tud autor at procesado C.F.Y. con la concurrencia de la atenuante del art, 9-1% ¢n relacion
con el art. §8-1° del Cédigo Penal por lo que solicitd contra aguél la pena de tres afos de
prisién menor accesonas del art”. 47 e indemnizacion de 150.000 pts. al perjudicado
R.R.D. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite, con _versién_difcrentc de los



322

hechos, solicito la libre absolucion de su defendido por estimar que no habia cometido de-
lito algunao. ' .

CONSIDERANDO: Que los hechios que se declaran como probados en el primer re-
sultando de esta resolucion son legalmente constitutivos de un delito de HOMICIDIO EN
GRADO DE FRUSTACION, previsto y penado en el art. 437 en relacion con los articulos
3y 51 del Codipo Penal, sin gue se pueda acoger la tesis absolutoria ins!rumen}ada por la
defensa; ya que, a través de todas las pruebas practicadas segun las pautas dei art. 741 de
la L.E. Criminal, concurren aqui 10s tres requisitos integrantes dei tipo definido, pues,
aunque solamente sea referido al animus aecandi, el dolo, por lo menos eveniual, del pro-
cesado, hay que deducirio, de acuerdo con pacifica y constanie docirina fegal —5.5. 2 de
marzo de 1982 v 14 de marzo de 1983— de los actos externos, como las circunsiancias que
concurren en el hecho, tanto los antecedentes como la posterior dinamica de su ejecutoria
factica, el medio empleado para inferir la agresion, forma de producirla, parte dei cuerpo
afectada, lesiones proferidas, etc. por lo que, acreditado que en los hechos se dio aquel
animo como elemento “nuciear” del tipo indicado con sus dos requisitos precisas, a su
vez, el subjetivo, al exigir el propdsito de producir iz muerte y que, comg se vio, aparece
come indudable de las circunstancias analizadas concurrentes en los actos ejecutivos pucs-
t0s a contribucion para el logro del resultado final de muerte buscado v que, si luego no se
produjo, fué por causas totalmente independientes de ia voluntad del agenie, aungue hu-
biera actuade con la simple decisidn animica, caracteristica de aguéi dolo eventvai —S.S,
20 de noviembre de 1981 y 20 de mayo de 1983 — integrado por 1a previsién de quien, aun
representandose como posible y de manera fugaz e imprecisa la muerte del atacado, acepta
el resultado en relacion con la conducta causal desplegada, que cs el tercer elemento de to-
do homicidio, al aparecer evidente el propdsito de matar, maxime con la wilizacion de un
instrumento punzante aplicado al abdomen con un resultado tesivo como el agui produci-
do y todo elie aun teniendo en cuenta gue el discutido facior animico, no captable por los
sentidos, siempre conduce, en anslisis finalisia, ¢l exadmen y debate de la iradicional discu-
sion de si, tal Animus homicida, se did o si, por el contrario, lo GRico gue estuvo represen-
tado en la mente del avtor fué el inferior &nimus lacdenci, que hay que dar por descartado
aqui, ante la adecuada, suficiente ¥ apropiada actividad desarrotiada por el culpable para
haber determinado ia muerte y que, por aplicacion del art. St, este Tribunal tene que re-
ducir Iz pena de reclusién menor establecida para el homicidio consumado, alg'inferior de
prisidn mayor, al guedar limitado €] resultado final 2 una lesién con 50 dias de duracion,
sin que la muerte represeniada como posible por el agresor procesado se hubiera produci-
do.

CONSIDERANDO: Que s responsable criminalmente con concepio de avtor el pro-
cesado C.F.V. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucidn —art. 14-17
det Codigo Penal—.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa atenuante de
enajenacion menial incomplela del art. 9-1? en relacion con el art. 8-1* del Cadigo Penal;
yz que, en el momento de la ejecucion del hecho atentatorio contra ia vida de R, el proce-
sado que, habituaimente, liene una oligefrenia moderada, vio notablemente perivbadas.
sus facultades intelectuales y volitivas, sin que as mismas llegaran a anularse totalmente,
cuando advirttd que R, después de darie un fuerie punetazo a su hermano, que e hizo
sangrar abundantemente por (as narices, era también zarandeado por aguél, todo o cual
produjo al acusado una gran irritacidpn y pérdida de sus frenes inhibionios ya limiados
por su congémita debilidad psiquica, por 1o que esta Sala, en alencién a las circunstancias y
requisitos concurrenies, 2 la vista de 1o dispuesto en el art. 66 del Codigo Penal aplicars ia
penz inferior en grado a la antes indicada, aplicable al homicidio frusiado y en la exien-
sion gue se dird.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimenie de todo delito, 1o son tam-
bién civiimente viniendo ademas obligado al pago de las costas por minisierio de ia ley.

VISTAS las disposiciones lepales citadas: fos ardiculos |, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
&6, 101, 102, 103, 164, 199 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla
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3°, 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado C.F.V. en concep-
1o de autor responsable de un delito de homicidio frustrado con la concurrencia de la ¢ir-
cunstancia modificativa atenuante de enajenacion mental incompleta, a una pena de dos
ahos de prisidn menor a las accesorias de suspensién de todo cargo publico v del derecho
de sufragio durante la condena y a que, por via de indemnizacion de perjuicios, abone al
ofendide R.R.D, la suma de 150.000 pesetas {ciento cincuenta mil) y al pago de costas. Le
abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de li-
bertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto
consultado en que el Juez Instructor declard inselvente a diche encartado con ta cualidad
de sin perjuicio que contiene. Cancélense las fianzas constituidas, de 25.000 pis. cada una,
a favor de los procesados A. vy J.F.V. ya favor de G.).G. (Ponente: Alvaro Blanco Alva-
rez).

226

226, ATENTADO A AGENTES DE LA AUTORIDAD. Elemen-
tos de caracter gbjetivo y subjetivo. Senfencia de [2 de Junio de 1984,

RESULTANDO: probado, y asi se declara, que sobre las 21,30 horas del 16 de agosto
de 1981 un grupo de unos 7 u § jovenes, entre los que se hallaban los hoy procesados
F.M.R. vy L LL.C. de las circunsiancias personales resefadas, estaban bafdndose en el
puerto de Ibiza, junto a la Estacion Maritima, mientras que otro mas permanecia en el
muelle, cuidando de 1a ropa y de un radio-cassette que sonaba a tode volumen, pese a que
en dicho lugar el bafio se encuentra terminantemente prohibido por la Comandancia de
Marina, por lo que, al advertir tal hecho, unos Policias Municipales dependientes del
Ayuntamienio de [biza les llamaron la atencion, indicandoles gue tenian que salir del
agua, respondiendo entonces los bafistas que ellos se bafiaban donde quetian y que de alli
no les echaba nadie, negandose a facilitar su documentacion, ante lo cual los Policias, co-
mo Gltimo recurso para obligarles a salir, optaron por apoderarse de las prendas de los jo-
venes, quienes, al darse cuenta de ello, dejaron rapidamente el agua para reclamar sus ro-
pas a los Policias, a los que llamaron **hijos de puta®™ y otras expresiones semejantes, mo-
mento en que uno de 1os bahistas, echdndose sobre el Agente C, le golped, siendo imitado
por en resto de sus companeros, entre los que se encontraban los procesados F.M. y J. LL
que, abalanzandose hacia los Policias actuantes, se énzarzaron con elios 2 golpes en una
pelea, en la. que igualmente tomo parte una patrulla de Policias Nacionales que acudid en
anxilio de aquéllos, logrando entre todos los Agentes, mediante el uso de la fuerza, por
fin, restablecer la situacion y detener a cinco de los bafistas, en tanto que los demds logra-
ban darse a lz fuga; a consecuencia de lo expuesto los Policias Municipaies A.C.G.,
L.C.5. R.P.U. sufrieron lesiones consistentes en traumatismos, erosiones y cantusiones
diversas por las que recibieron atencion aquel mismo dia en el Hospital [nsular, pero sin
precisar otra posterior, ni estar impedidos tiempo alguno para sus habituales ocupaciones,
resultando destrozadas las camisas de sus respectivos uniformes, siendo el valor de cada
una de 3.000 ptas., no consta inequivocamente acreditado gue los hoy procesados fueran

_los causantes de las heridas que suftio el policia nacional F.M.J., ni de la rotura de su uni-
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lorme oficial, n que en la accion los Policias Municipales A.C. y R.P. perdieran rel(\je\
ni objetos otros ningunos.

RESULTANDO: Que ¢l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de atentado contra agentes
de la Autenidad, dos defitos de lesiones menos graves y dos faltas de lesiones de los arts,
236, 422 y 582, respectivamente, del Codige Penal; del que conceptun autores a 1los proce-
sados, sin la concurrencia de circunsiancias por o gque solicitd contra aquéttos 1z pena de
un afo de prision menor por el delito de atentado, dos penas de un mes y un dia por las de
lesiones y 10 dias de arreste menor por cada falta, accesorias € indemnizacion de 61.000
ptas. a F.M. de 109.530 pras. a A.C., 18500 a 1.[..C. y de 37.500 a R.P., y al papo de las
vostas.

RESULTANDO: Que la defensa en igual iramite selicitd la libre absolucion de los
procesados.

CONSIDERANDQO: Que los hechos que se declaran probados integran un delita de
atentado a agentes de la Autoridad, previsio y penade en el parrafo 1¢ del art. 236 en rela-
cion al n® 2 del art. 231 del Codigo Penal, toda vez gue, ante la intervencion legitima v
obligada, sin exiralimitacidon ni exceso de ninguna clase, de unos Policias que, en el estric-
to cumptimiento de su deber como tales, trataron de poner (érmino a una conducia que
infringia determina prohibicion administrativa y que, inclusive, era peligrosa para los mis-
mos infraclores, se opusieron éstos mediante €l empleo de la violencia fisica o material de
gue de fé el conjunto de la prueba y, en particular, los partes médicos ebrantes de los fo-
lios, 5 a 7 del sumario, la que, traspasa la esfera de la mera pasividad y resistencia y entra-
fia verdadero acomolimiento y agresion, de suerle que, por resultarcles conocido en todo
instante la condicidén piblica vy de representantes de la autoridad de los acometidos v el ca- -
racter en el que actuaban, es obvio que concurren cuantos etementos, subjetivos y abjeti-
v0s, constituyen la citada infracciéon criminal; no son de apreciar por el contrario, los deli-
tos y faltas de lesiones, que también imputa la acusacion pablica, pues los dictamenes fo-
renses emitidos en los folios 86 a 89 sin previe reconocimiento de los lesionados, carecen
de la indispensable eficacia probatoria, —masime cuando resullan desvirluados por los
testimonios de dos de los Policias, prestados en el juicio oral—, por si solos de la produc-
cion de resultados lesivos contemplados en aquellas infracciones, y 1os Gnicos demostra-
dos en la causa carecen de entidad suficiente, por su extrema levedad, para merecer consi-
deracidn propia, aparte de las naturales consecuencias inherentes al uso de cualguier me-
dio viclento.

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los
procesados F.M.R. y J.L1.C. por haber tomado parie voluntaria y direcra en su ejecucion,
segiin pone de manifiesto la apreciacidn conjunta y en conciencia, en la forma que prescri-
be e! art. 741 de la Ley Procesal, de las pruebas practicadas, entre las que resaltan los testi-
monios de los policias C. y C. quienes, aungue no reconozean fisicamente hoy en dia a los
procesados, si terminan por recordar que fueran agredidos exclusivamente por el grupo de
bafistas y no por personas ajenas a ellos.

CONSIDERANDO: Que no san de apreciar la concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas obligado al page de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 13, 47, 49,
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Caodigo Penal: los 14 regla
30, 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar vy condenamos a los procesados F.M.R. y
J.L1.C. en concepto de autores responsables de un delito de atentado a agentes de la Auto-
ridad, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena



325

de seis meses y un dia de priston menor cada uno de ellos, con las accesorias de suspension
de caren piblice y derecho de sufragio durante diche iiempo, 2 Que por via de indemniza-
viom de perjuicios abonen 2 los perjudicados A.C.G., 1.L.C.S. ¥y R.P.V. la caniidad de
5.000 pras. cada uno de ellos con ios intereses del art. 921 bis de ia Ley de Enjuiciamiento
Civil ¥ al pago cada una de una cuarta parie de las costas piovesales o usadas. Los abona-
maos para el cumphiniento de la condena ia 1oialidad del tiempo de privacion de libertad
stifrida por razon de esta causa. Aprabamaos por sus propios fundamentos el auto consul-
1ado en que el Juer Instructor declard a dichos procesados con la cualidad de sin perjuicio
quc contiene. lguaimente debemos ABSOLVERLES ¥ |LES ABSGLVEMOS de ios deli-
tos de fesiones menos graves v las falias de lesiones leves gue tambén les imputa el Minis-
teria Fiscal, declarando de oficio las ofras dos cuarias parres de las costas restantes. {Po-
nente: Franciseo Javier Muforz Jimener).

251

251, INCENDIO —Art, 552—. Problematica en torno a su consu-
macion. Sentencia de 19 de Junio de 1984.

RESULTANDQ: probado y asi se declara expresamente gue el dia { de junic de 1979,
se encontraba fondeado en Caia S., San Antonio, Ibiza, la embarcacion de 22,36 ronela-
das de repistro brute, con bandera panamefia, llamda T. V., antes O. P., propiedad de la
entidad *‘Q.1.1., S.A." cargada con 25.000 cajetillas de diversas marcas de tabaco rubio,
cuyos tripulantes, los procesados V.R.C. y ), T.R,, mayores de edad, y sin antecedentes
penales, ambos, pretendian introducir Hegalmente y sin las correspondientes licencias ofi-
ciales en territorio nacional y sobre tas 13,15 horas de dicho dia fue inspeccionada por el
celador de Puertos y Pesca de San Antonio, quien ai tener sospechas sobre Iz actividad e
intenciones de los procesados, procedio a retirarse y dar aviso al Servicio especial de Vigi-
lancia Fiscal, y sobre las 17 horas del mismo dia, cuando se acercaba una lancha patrullera
de dicho servicio de vigilancia fiscal para proceder a ia realizacion de las correspondientes
diligencias de inspeccion, los procesados 1. T.R. vy V.R.C., para evitar ser apresados, pren-
dieron fuego al barco, que después de extinguido el incendio sufrio desperfectos valorados
en 4 millones de pesetas, siendo aprehendido el barco y el tabaco que se encontraba a bor-
do.

RESULTANDO: Gue el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, catificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de incendio del articulo 552
-del Codigo Penal; del que conceptud autor a los pracesados J.T.R. y V.R.C., sin lz con-
currencia de circunstancias modificarivas de la responsabilidad criminal, por e que sotici-
1o conira aguellos la penz de | afo de prision a cada procesado, accesorias o indemniza-
cidn conjunia y solidariz de 4.000.000 de pesetas aia perjudicada “'Q.F.I., S.A.” y costas.

RESULTANDO: GQue las defensas de los procesados en igual tramite solicitaron Ia
tibre absolucion con todos los pronunciamientos favorables para sus patrocinados, por no
ser ciertos ios hechos que se les imputan, o no haber renido participacian alguna en los
hechos.
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CONSIDERANDC: Que los hechos que se declaran probados son legalmente consti-
tutivos de un delilo de incendio, previsto ¥ penado en el articuto 552 del Codigo Penald, que
constituye un tipo penal que si bien es de consumacion anticipada, es decir que se consuma
cuando el sujete activo inicia la accidn, prendiendo Tuego a iz cosa y esta empieza la com-
bustion, aunque después no se agote e delito, prescindiendo de que el reseliado destrucior
final coincida o no con los planes asimismo destructivos del sujelo aclivo, POr exceso o por
defecto, por lo que en €l supuesto enjuiciado, pretendiéndose con el incendio destruir ta
evidenciz de una sitvacion de contrabando, consistente en el alijo de rabaco, es indiferente
a efectos de la consumacion de este delito, que el incendio destruyera 0 no (otalmente ¢l
barco y su carga.

CONSIDERANDC: Que son responsables criminalmente en concepto de autores fos
procesados 1.T.R. v V.R.C., por haber ejecutado direcia ¢ indireciamenic los hethos que
se les imputan, si bien fuera sigulendo posibles instrucciones de lerceras personas, cuva ac-
tuacion no ha podido ser depurada.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunsiancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los respansables criminalmente de todo delilo, 1o won tam-
bién civilmente viniendo ademas obligados at pago de 1as costas por ministerio de la Ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los artivulos 1, 3, 12, 27, 14, 30, 33,47 49,
131, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3%-1
42, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos 2 los procesados 3. T.R. y
V.R.C. en concepto de autores responsables de un delito de incendio con resuliado danoso
superior 2 250.000 pesetas, sin la concurrencia de circunsiancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, 2 fa pena a ¢cada uno de un afo de prisidn menar, con las accesorias
de suspension de todo cargo piblico v derecho de sufragio durante el tiempo de la conde-
na, & que por via de indemnizacion de perjuicios abone a la ofendida entidad Q1.1
S.A."" la suma de 4 millones de pesetas de forma conjunta y sclidaria v al pago de costas.
Les abonamos para el cumplimiento de la condena iz toialidad del tiempo de privacidn de
libertad sufrida por razdn de esta causa. Acreditese Ia posible solvencia de los procesados,
mediante la conclusion de Iz correspondiente pieza de rcsponsab:l:dad civil. {Ponente:
Juan Ignacio Pérez Alférez).

280

280. ROBO CON YIOLENCIA EN LAS PERSONAS. Casa habi-
tada. Agravante de desprecio de edad. DETENCION ILEGAL. El Tri-
bunal y para este delito hace uso del Art. 2° del Cddigo penal, solicitan-
do al Gobierno un Indulto Parcial. Sentencia de 6 de Julio de 1984,

RESULTANDG: probado vy asi en forma expresa se declara que J.L.S.R., mayor de
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edad y sin antecedentes penales, sobre las 16 horas del dia 21 de Noviembre de 1983, acu-
di¢ al demiciliode la madrina de su padre, F.G.C., a la sazdn de 8] afios de edad, v (ras
serle franqueada |2 entrada por |z anciana y ofrecido bebida v un vaso de leche le exigia,
en forma imperativa y conminatorta, la entrega de dinero a lo que se nego ta ofendida ale-
gando no tenerlo y entonces el acusado cogid un trapo de cocina y pasandolo por el cuello
de su viclima apretd fuertemente, soltando luego y encerrdndola en la despensa de la coci-
na. a continvacion, revolvid la casa hasta hacerse con 35.000,- peselas en metalico y joyas
valoradas en 285.000,- pesetas. Una vez conseguido ese proposito, arraca los cables del te-
léefono y marché de la casa llevandose las llaves de la despensa y del piso. La anciana fué
rescatada una hora depués aproximadamente por 10s vecinos del piso inferior ¥ un parien-
te que tenia llave del domicilio v que forzaron la puerta de la despensa: sufrio, a conse-
cuencia de los hechos, heridas que tardaron en curar 18 dias habiéndole quedado una difi-
culiad a la deglucion de origen traumatico, dolor de cabeza mediano, mareos y vértigos no
objetivables. .

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificéd tos
hechos cbjeto de esta causa, como constilutivos de un delito de robo, art® 500y 501-5° del
Cadigo Penal, del que conceptdio austor al procesado, con la concurrencia de la agravante
16* del art® 10, por lo que solicitd contra aquél la pena de cuatro anos, dos meses y un dia
de prision menor, accesorias legales e indemnizacion de 325.000,- pesetas a la perjudicada
¥ costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramie, negd la participacidén del acusado
y selicitd su ahsolucion,

RESULTANDO: Que el Tribunal, haciendo uso de lo que autoriza el art® 733 de la
Ley de Enjuictamiento Criminal, planted la tesis 4 las partes a fin de que le ilustrasen sobre
si ¢l hecho enjuiciado podria constiteir, ademds del calificado delito de robo, un delito de
roba, un detito de detencidn ilegal del art® 480 del Codigo Penal, tras lo cual las partes
acusadora y defensora, tras solicitar un aplazamiento de las sesiones del juicio, se manlu-
vieron en sus respectivas calificaciones.

CONSIDERANDO:; Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
robo con violencia en las personas, especificamente previsto en los articulos 500 y 501-5°
del Codige Penal, en cuanto consta el apoderamiento de bienes ajenos ——en cuantia muy
superior a las treinta mil pesetas— perpetrado mediante la *‘vis in persona’ ejercida sobre
la victima en su doble y sucesiva modalidad de estrangulamiento y encierre forzoso. Aho-
ra bien tal delito, segun el '*factum”’ relatado, no debe ser penado segin solicita el Minis-
terto Fiscal, sino que debe hacerse expresa aplicacion de lz regla nltima del art® 501
—segln la redaccion ultima de la reforma al Cédigo por Ley de 25 de Junio de 1983 —,
regla imperativa y de obligatoria observancia, en cuando al hecho se perpetrd en el propio
domicilio de ta victima, razén por la cual, concurriendo la circunstancia 2* del art® 506 del
propio texto legal, la imposicion del grado maximo de la pena —y no el medio, segln la
regla 2 del art” 61, por la concurrencia de la agravante que se dird, destacada por la pro-
pia parte acusadora— deviene oblipada, to que tiene importancia por lo que se dira respec-
10 a esa agravante. .

CONSIDERANDO: Que, llo aparte, integran también los hechos un delito de deten-
cidn ilegal, especificamente tipificado en el art® 480 del Codigo, pues si bien es cierto que
el encierrp de la victima y con ello la privacién de su libertad de movimiento y deambula-
cién, se produjo, como informo el Ministerio Fiscal, **para’ conseguir con mayor facili-
dad el apoderamiento de bienes ajencs, no es menos cierto que tal detencion centinuo
‘‘"después’’, una vez ultimado el propdsito atentatorio contra la propiedad, y alin mas, en
foerma agravada, al cortarse toda comunicacion exterior telefonica v privandose de los ins-
trumentos de liberacion y aperturz, con 1o que se consumo €l especifico fin que se protege
con la figura delictiva citada (sentes. de 31 de Enero y 27 de Octubre de 1982) y sin que re-
sulte incompatible con la del robo violento una vez modificado €l art® 501, como asi ha
puesto de manifiesto con singular claridad la sentencia de 22 de Abril de 1983; y sobre to-
do, cual queda indicado, siempre que los hechos sean perfectamente diferenciables
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—como sucede— en su finalidad v en su dinamica comisiva. Ahora bien, en ¢l caso.
concreto, la falta de consecuencias graves lesivas, la escasa duracion del encierro, la falia

de antecedentes del procesado, lievan al Tribunal a hacer uso del art® 2° del Cédigo, en

cuanto se considera la pena a imponer notablemenie desproporcionada v, en atencién a

ello, se solicitard indulto parcial a fin de que quede reducida a la de un ano de prision me-

nor.

CONSIDERANDO: Que es responsables criminalmente en concepto de autor €l pro-
cesado J.L.5.R. de ambos delitos por haber tomado parte voluntariz y divecta en su ejecy-
cidn, segtn queda claro tras la prueba testifical practicada.

CONSIDERANDC: Que es de apreciar ia circunstancias modificativa agravante 16°
det art® 10 del Codigo Penal, al haberse ejecutado los hechos con especifico despredio de
la condicidn de edad de la ofendida —ello sin pensar en un parentesco espiritual ¢ en una
confianza que permitio al acusado al acceso domicillar— y a la consideracidn y respeto
que, por lo mismo merecia, circunstancia que, de acuerdo con lo establecido en ia regla 2°
del art® 61, oblipa a imponer ta pena comprcndlda como minimo, en &l periodo medio dei
grado maximo de prisidn menor.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, 1o sor tam- -
bién civiimente viniendo ademas obligados sl pago de las costas por ministerio de la Ley.

VI5TAS las disposicicnes legales citadas: los articufos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
81, 104, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidon del Codigo Penal, los 14 regla
3%, 142, 239, 240, 272, 741, 742 de 1a Ley de Enjuiciamienio Criminai.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J.L.8.R., como
autor de un delito de robo con violengia en las personas, perpetrado en casa habitada v
concurriendo la agravanie de desprecio de edad, a la pena de cinco ahos de prision menor
y como autor de un delito de detencion ilegal, 2 la pena de seis afios y un dia de prisién ma-
yor, st bien el Tribunal solicitara insulto parcial de esa pena a fin de que quede reducida a
la de un aflo, segln lo especificado en el Considerando 2°; accesorias legales de suspensién
de cargo piblico y derecho de sufragio por el tiempo de las condenas; a que por via de in-
demnizacion de perjuicios abone a la ofendida F.G.C. ta suma de trescientas veinticinco
mil pesetas, y al pago de costas. Le abonamos para €l cumplimiento de la condena la tota-
Ytidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razon de esta causz. Aprobamos por
sus propios fundamentos el auto consuitado en que el juez lastructor declard insolvente a
dicho encartado, con la cualidad de sin perjuicio gue contiene. {(Ponente: Guillermo Vidai
Andreu).

304

304. RESISTENCIA A LOS AGENTES DE LA AUTORIDAD.
Requisitos. LESIONES. Falta. Atenuante de embriaguez. Sentencia de
16 de Julio de 1984 {2?).

RESULTANDO: prebado, y asi se declara, que alrededor de las 21 horas del dia 20
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de febrero de 1984 J.F.H. se hallaba en €] Bar L., situado en la calle A. de Palma de
Mallorca, en actitud an tanio violenta con algunas personas que en dicho local se en-
contraban, aunque sin llegar a pendencia formalizada, encontrandose algo bebido, si bien
sin llegar a perder el dominio y control de sus actos, siendo consciente de lo que hacia y co-
mo consgcuencia de una llamada telefonica dirigida a la Policia Nacionat se persono ésta
en dicho establecimiento con el fin de impedir que aquella situacién se agravase innecesa-
riamente, con cuyo objeto solicitaron a J.F. la exhibicion de su documentacion identifica-
tiva al propic riempo que le pidieron la entrega de una navaja que en esos Mismos momen-
103 llevaba abierta v que sujetaba con una mano, y come s¢ negé a ello, decidieron quitar-
sela nmediatamente, aprestandose a la tarea dos pelicias nacionales —J.C.R, e F.C A —
quicnes sufrieron una pequena lesion —un corte en un dedg el primero y un mordisco en
un dedo de la mano el segundo— de tas que curaron en tres dias cada uno, durante los que
ne estuvieren impedidas para sus ocupaciones habituales ni precisaron de asistencia médi-
¢a. l.os policias actuantes, que estaban desempenando tos servicios propios de su profe-
sion, vesitan el uniforme reglamentario.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscat, en sus conclusiones definitivas calificd los
“hechos objeto de esta causa coma constitutivos de un delito de atentado del articulo 236
del Codigo Penal y de dos faltas incidentales de lesiones del articulo 583-1° del mismo Co-
dhgo, del que conceptud autor al procesado J.F.H., sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad Criminal, por to que solicité contra aquel 1a pena de 7
dias de arresto menor y reprension privada por cada una de las dos faltas, mas indemniza-
cion a cada perjudicado —J.C.R. e [.C.A.— de 3.000 ptas., y al pago de las costas.

RESULTANDO: Que, la defensa en sus conclusiones definitivas califico los hechas
objelo de esta causa, como constitutivos de un delito de resistencia a los agentes de la
Auvtoridad det articulo 237 del Codige Penal; del que conceplud autor al procesado ya
mencignado, aungue solo desde un punto de vista objetive, porque dada la concurrencia
de la circunstancia eximente primera del articulo octavo en relacién con la segunda del no-
veno, 1o procedente es la libre absolucion, sin perjuicio de los oportunos resarcimientos ci-
viles, ajustados a las peticiones del Ministerio Fiscal; y alternativamenie, estim6 con-
currente aquelia misma circunstancia, aunque incompleta, en relacién con el numero pri-
mero del articulo noveno reputando procedente la imposicion de una pena de 30.000 ptas.
mulia, accesortas ¥ la mitad de las costas procesales.

CONSIDERANDQ: Que, los hechos que se declaran probados constituyen un delito
de resistencia a los agentes de la Autoridad, previsto y penado en el articulo 237 det Codi-
go Penal, toda vez que, lejos de pretender actuar activamente en oposicion del principio de
autonidad representado por agentes externamente representativos de la misma, que en
esencia constituye la figura delictiva descrita en ¢l articulo 236, se limitd a oponerse a sus
requerimientos de una forma pasivamente violenta, tratando de impedir mediante actos de
escasa monta {mordiscos, empujones menores ¢ concentrados en partes limitadas del cuer-
po, pero sin agredir de un modo clarp) la gjecucion de los mandatos indicados por
aquélios, 1o que es insertable en el citado articuto 237 del Codigo penal, maxime si se toma
en consideracion el estado relativamente ebrio en que en aguellos momentos se hallaba el
acusado, circunsiancia ésta que habia sido captada por todos y, desde luego, por los mis-
mos policias afectados, de donde se sigue que la entidad det dafio experimentado por el
bien juridico prolegido por esta figura criminal no reviste la gravedad suficiente como pa-
ra incardinar los hechos en ¢l precepto regulador del delito de atentado.

CONSIDERANDO: Que cs responsable criminalmente en concepto de autor £l acu-
sado J.F.H., por haber eiecutado los hechos libremente.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la ¢ircunstancia atenuante de embriaguez, re-
gutada ¢n el nmero segundo del articulo noveno del Codigo Penal, pués asi se infiere fun-
damentalmente de las manifestaciones vertidas por los mismos policias nacionales afecta-.
dos, no cabiendo aceptar la tesis de la defensa, pretensora de una incidencia excluidora,
1otal o parcialmente, de la responsabilidad criminal, pués del estudio de las diversas ac-
tuaciones obrantes en ¢l sumario vy de las manifestaciones vertidas en el acto de la vista
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oral no se desprende otra cosa que, aun cuando se hailabz en unasituacion de relativa alie-
racion mental, ello no ie impedia calibrar la bondad o maldad de sus actos, sobre todo tra-
tandose de hechos y circunstancias de grueso calibre, capaces de ser valorados sin nevesi-
dad de upa gran fineza de juicio como eran los que conformaban el momenio en que se de-
sarreild cuanto ahora se enjuicia, por lo que es de apreciar tan <olo Ia embriagues en su
grado de mera atenuante.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo-son tam-
bién civilmente ademnas obligados al pago de las costas por ministerio de la ey,

VISTAS las disposiciones iegales, citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30 32,47, 49,
101, 102, 103, 104, 10% vy demas de general aplicacion del Codige Penai; los 14 regla 34,
142, 239, 240, 272, 741, 742, de la Ley de Enjuiciamiento Cnminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar v condenamos 2l pracesade I.F.H.. en con-
cepto de autor responsable de un delito de resisiencia 2 ios agentes de la autoridad, y de
dos faltas de lesiones, con la concurrencia de la circunsiancia atenuante de embnaguez, a
la pena de dos meses de arresto mayor y ireinta mil peseas de multa, con arresto sustituio-
rio de 30 dias, para el caso de impago, ¥ a las accesorias de suspensidn de todo cargo plbli-
co ¥ derecho de sufragic durante ¢l tiempo de la condena, por el delito; y a dos penas de

" siete dias de arresto menor y reprension privada, por ias dos faltas; a que por via de n-
demnizacion de perjuicios abone a los ofendidos 1.C R, e F.C AL enia suma de 3.000 pras.
a cada uno y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena ia totali-
dad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa, Dése a la navaja
intervenida el destino legal. Reclamese del Juez Instructor iz piera de Responsabilidad (-
vil conciuida con arregla 3 derecho. (Ponente: Carlos Climpent Duran).

330

330. ABANDONO DE FAMILIA. Falta de las mas elementales obliga-
ciones v atenciones en todos 10s aspectos para con la misma. Sentenciu
de 7 de Septiembre de 1984 {2°).

RESULTANDO: probado y asi expresamenie se declara que A A.P., mayor de edad
y sin antecedentes penales casade, con LA V. el dia diccisiete de junio de mil novecienios
sesenta y uno, de cuyo matrimonic ha habido ocho hijos, nacides entre los afios de mil no-
vericnlas sesenta y uno y mil novedientos ochenta, se marcho del domicilio familiar, sito
en [, en €l mes de enere de mil novecientos ochenta y uno, v s¢ irasladd a L., de donde son
originarios ambos congiyes, iniciando una convivencia ininterrumpida con oira mujer, de
la cual ha tenido tres hijos. prosiguiendo actuaimenie en esa convivencia g pesar de haber
manifestado en alguna ocasién su deseo de reincarporarse definitivamente al hogar fami-
figr, c0sa gue po ha hecho nunca, sing gue tan solo ha visitado en cuatro ocasiones el do-
micilio familiar, 12 primera de las cuales tuvo lugar a los cuatro meses de iniciarse 1a sepa-
racion de hecho, a raiz de haber tdo la esposa a L., volviendo con ella a 1., pero marchan-
dose 2l poco tiempo; y durante todo el tiempo iranscurrido desde enero de mil novecientos
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ochenta y uno, el marido no ha entregado cantidad dineraria alguna para ei sustenlo y pa-
ra atender los gasios ordinarios de su esposa e hijos menores de edad, que al tiempo de
ausentarse evan seis y que actualmenie son cinco, ro habiendo hecho otra cosa que intere-
sarse verbalmente, mediante conducto tetefonico, por su estado en alguna ocasion, v en
ires comcretas ocasiones sus hijos mayores de edad han ido a verle a L. permaneciendo los
menores junto a su madre en E.A.A., percibe una pensidn anual, dicese mensual que ron-
da las veinticinco mil pesetas y trabaja cormo cocinero en un restaurante, desconociéndose
sM exacta situacion laboral v lo que percibe por ese trabajo, y la mujer que con € convive
es modista. No ha habido altercados ni <ituaciones violentas entre los conyuges, ri ningu-
no de eilos ha promovido la adopcion de ninguna medida judicial reguladora de su separa-
cidn ni eventual divorcio. Los hijos mayores de edad irabajan y con sus ganancias labora-
les coadyuvan al cubrimiento de las necesidades Familiares,

RESULTANDQ: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califica los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de abardono de famitia, san-
cionado en el parrafo primero del articulo 487 del Codipo Penal; del que conceptud autor
al procesadoe ALA.P., sin l2 corcurrencia de circunsiancias modificativas de la responsabi-
lidad criminal, por lo que solicitd contra aquél la pena de dos meses de arresto mayor, ac-
cesorias y muita de 30.000 pesetas, con arresto sustitutorio de treinta dias case de impago,
¥ COstas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, solicitd 1a libre absolucidn del acu-
sado,

CONSIDERANDO: Que los hechos gue se declaran probados constituyen un delito
de abandone de familia, regulado en ¢l parrafo primero del articulo 487 del Codigo Penal,
y se aprecia la existencia de este delito por las razones siguientes: A) El Acusado ha dejade
de cumplir sus deberes kegales de asistencia familiar, tanto respecto de su esposa como de
sus hijos, sobre todo de los menores de edad, impuestos en los articulos 67 v 68 del Codigo
Civil, en cuanto 2 los deberes matrimoniales, y en el 154 de dicho Cédigo, respecto de los
hijos sometidos a la patria potestad, en relacion —en ambos casos— con tos articulos 142
y siguientes del mismo cuerpo legal, reguladores de Ia obligacidén de prestar en todo caso
los alimentos necesarios para la subsistencia de los mismos y para la educacién de los hi-
jos; de manera tal que cabe apreciar: a) que, respecto de la esposa, ha dejado permanente-
mignte incumplidos sus deberes de convivencia, ayuda espiritual y socorro ecordmico
—Sentencia de 22 de diciembre de 1978— habiendo infringido incluso el deber de fideli-
dad, no ya entendide en un plano meramente sexual sino en el mas amplic sentido del de-
ber de mutua lealtad y respeto hacia la fe prometida al tiempo de contraer matrimonio
{sentencia de 9 de junio de 1980), e incluso cabe destacar que ha contravenido su genérica
obligacion de actuar en interés de la familia al dejar de ocuparse de la misma y desprender-
se por completo del cumplimiento de las exigencias que la misma reclama en todos los or-
denes, tanto materiaies como espirituales; y b} que respecto de sus hijos, ¥ sobretodoen lo
que concierne a los menores de edad, ha dejado de velar por ellos, tenerios en su
compaiiiz, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral {en sustancia,
sentencia de 22 de febrero de 1980); ya gue el abandono legalmente tipificade abarca tanto
los deberes de orden material o economico como los espirituales o morales (asi, 1a senten-
cia de 14 de diciernbre de 1978 y las muchas recogidas en ésta, ¥ las de 28 de¢ febrero de
1979 y 18 de abril ¥ 9 de junio de 1980, por todas), v es indudable que ese incumplimiento
se ha producido en el caso ahora enjuiciado, puesto que desde el momento en que se mate-
rializé el abandono, marchandose a otra poblacion ¢ iniciando la convivencia marital con
otra mujer, de la que ha tenido tres hijos, segin propias manifestaciones del afectado, ni
la esposa ni los hijos han percibide ninguna suma dineraria, ni prestacion en especie algu-
na que haya podido paliar la deficiente situacion econémica en que se hallaban, sin gue
sea Obice para mantener esta valoracién: 1°) que fos hijos mayores de edad contribuyesen
en la medida de sus posibilidades a subvenir las necesidades mas perentorias, e incluso que
la esposa haya podido trabajar —cosa esta tltima indemostrada—, ya que en otro caso los
hechos serian constitutivos del subtipo cuatificado recogido en el parrafo segunde del mis-
mo articulo 487 {asi, la sentencia de 28 de febrero de 1977), en el que se alude al concepto
de necesidad como esencia antijuridica de dicha modalidad punitiva, de suerte tal que no
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es precisa la concurrencia de ningun género de necesidad fisica en los miembros integran-
tes de la familia para que el tipo basico de abandono de familia pueda ser apreciado; 2°)
que atin cuando en alguna ocasidn el sujeto obligado por aquellos deberes famiiiares haya
tenido consigo a los hijos mayores de eddd o que incluso haya podido hacer alguna entrega
dineraria esporadica —cosa que en el presente caso no aparece probada— en todas o en al-
guna de las cuatro visitas que desde enero de mil novecientos ochenta v uno ha efectuado
al domicilio familiar, esto no es suficiente para obviar ¢! requisito legal del incumplimien-
1o de tales deberes, so pretexto de que ha habido un cumplimiento parcial, pues si bien es
cierie que lo normativamente exigido es que haya un incumplimiento total y duradera de
los deberes familiares, de manera tal que no existe delito si el incumplimiento es meramen-
te morose, retardado o incompleto, con regateas 0 mermas nimios ¢ intrascendentes in-
susceptibles de generar carencias ¢ privaciones {asi, las sentencias de 14 de diciembre de
1978 v 22 de febrero de 1980), la nocidn de incumplimiento debe ser parificada a aquélla
que esta referida a lo fundamentai o esencial de la obligacion, no guedando enervada por
el hecho de haber auxiliado con un caracter minimo —totalmente insuficiente— o
esporadico y circunstancial (asi, las sentencias de 28 febrero 1979, 9 junio y 11 julio 1980);
3°} que el sujeto obligado no se halle en situacion econdmicamente holgada como para
atender del mejor modo posible a su familia, pucs debe presumirse que subsiste la posibili-
dad de atender a su esposa e hijos en quien voluntariamente contrajo matrimonio y quiso
0 acept6 la eventualidad de tener hijos, a menos que pruebe cumplidamente otra cosa, de
manera tal que el solo incumplimiento objelivo de tales deberes se presume ilicito al pro-
longarse sin explicacion plausible {(sentencias de 29 noviembre 1977 y 14 diciembre 1978): ¥
asi, si en el presente case contribuyd continuadamente el acusado durante veinte anos a
sufragar los gastos precisos para el buen funcionamiento de su familia, la presuncidn ha
de inclinarse necesariamente en pro de que sigue siendo factible cubrir esas mismas necesi-
dades, a menos que se demuestre en debida forma la imposibilidad sobrevenida, lo que de-
be ser realizado por el sujero obligado al cumplimiento de los referidos deberes, cosa que
en manera alguna ha sido hecha {todo este de conformidad con la sentencia de 24 abril
1979}, no revistiendo suficiente fuerza probatoria la manifestacion de ser beneficiario de
una pension de unas veinticinco mil pesetas, que percibe mensualmente, pues ademas de
ésta, obtiene ingresos, cuya cuantia es desconocida, por su trabajo como cocinero en un
restaurante, de lo que desprende que, ante la ausencia de plena justificacion en torno a sus
ingresos economicos, deben ser éstos reputados de una entidad lo suficientemente elevada
como para poder subvenir, en alguna medida, por pequeiia que esta sea, a las necesidades
familiares; pero es que, aun en ¢! supuesto de admitirse que las posibilidades del procesado
son realmente menguadas, agravadas por la tenencia de tres hijos con otra mujer, con la
gue canvive, ¥ a los cuales estd obligado asimismo a mantener, no debe nunca olvidarse
que su ausencia fisica del hogar Familiar y la falta de contacto ¥ relaciones con sus hijos
matrimoniales, ¥ sobre todo con sus hijos menores de edad, actualmente cinco, significa
una dejacion absoluta de sus obligaciones de velar por ellos en cuante a su educacion y
formacién integral, de gue los hijos estdn tan necesitados en épocas de plena inmadurez,
creciendo con una efectividad amputada y sin las referencias que presta a su formacion el
buen ejemplo del padre (sentencia de 9 de junic 1980); y 4°) que en algunas ocasiones
—segiin manifestaciones del acusadg, en cuatro ocasiones— ha vuelto al domicilio fami-
liar, rompiendo asi el caracter permanente que haya de tenar ! incumplimiento de sus de-
beras, porque ain cuando no entra en el ambito de 1a antijuricidad tipificada el mero in-
cumplimiento esporadice, trapsitorid, circunstancial o intermitente, no cabe asimilar a es-
105 supuestos el comportamiento del procesado, gquien tan solo ha realizado, como
mucho, cuatro visitas que, como tales, son de breve duracion e inaptas para interrumpir la
situacion de efectivo incumplimiento de los deberes legales de asistencia, de manera tal
que, dade el largo lapso de tiempo durante el cual se han incumplido 1ales deberes {mds de
tres aiips), no lienen estos cortos espacios temporales relevancia alguna {sentencia de 14 de
diciembre 1978), siendo de destacar —como refiere la sentencia de 12 febrero 1979— que
aunque la reanudacion de la vida doméstica, que no conyugal, puede dar lugar al perdén
presunto, queda éste enervado por la continuada y proseguida actuacion indebida del suje-
to obligado, al dejar de cumplir nuevamente sus deberes asistenciales, En suma, cabe apre-
ciar un clare incumplimiento tanto de sus deberes econdémicos como morales, y tanto res-
pecto de su esposa como de sus hijos, y singularmente respecto de sus hijos menores de
edad; y ain cuando puedan tenerse dudas en terno a la procedencia de castigar hechos co-
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mo los expuestos, apeyandose en falsas valoraciones centradas en que el correcto cauce de
solucion de problemas familiares se halla en los procedimientos legales spbre divorcio y se-
paracién conyugal, ¢s lo cierto que las preposiciones legisiativas sobre una futura reforma
del vigente Codigo penal recogen esta modalidad delictiva, si bien -un tanto reducida en
cuanlo a-su ambito de antijuricidad, sancionando los hechos gue signifiquen una omisién
del deber de presiar la asistencia indispensable para el sustento de los descendientes, ascen-
dientes o conyuges necesitados (articulo 297 del Proyecto de Ley Organica de Codigo pe-
nal, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de enero de 1980}, o bien
sancionando la no prestacién de asistencia para el sustento del conyuge o ascendientes ne-
cesilados, y en todo caso para el susiento o educacion de sus descendientes menores o inca-
paces (articulo 223 de la Propuesta de Anteproyecto del nueve Codigo penal}, de donde se
infiere que los hechos conlemplados en esta causa se incardinan con suma facilidad en es-
103 supuestos de hecho prelegisiativos. B) El incumplimiento de estos deberes de asis-
lencia familiar encuentra su causa tanto en el abandono malicioso del hogar conyugal, co-
me en la conducta desordenada del acusado, dado que ambas causas, pese a estar enume-
radas separadamente, pueden ser apreciadas conjunta o alternativamente (por todas, sen-
tencia de 22 febrero 1980), v en el presente caso han de scr consideradas acumuladamente
{sentencias de 28 de febrero y 24 abril 1979), puesto Gue: a} el marido se marchd del domi-
cilio familiar y ha permanecido fuera de €l sin razon o justificacion ninguna que esté mas
alld de sus propios y egoisias deseos, de manera tal que su conducta puede ser adjetivada
de intencional ¢ maliciosa en cuanto ha estado dirigida Onica y exclusivamente por el pro-
pasito de ignorar las obligaciones legales que como padre y esposo le corresponde asumir,
y muy lejos de hallarse apoyado en razones de otro sigho, objetivamente justificantes o ex-
culpantes, tales como una insoportable convivencia conyugal o familiar derivadas de ri-
fias, altercados o malos tratos (sentencias de 8 marzo 1977, 12 mayo 1979, 10 octubre 1981
y 26 enero 1983), cosa que en modo alguna ha habido en tanto que los cdnyvges han reco-
nocido no haber malas relaciones entre ellos ni con sus hijos —y asi lo demuestran las tres
visitas de éstos—, las verdaderas razones han de ser buscadas en el afan de desantender sus
deberes, motivado sin duda por la presencia de otra mujer con la que convive, todo o cual
debe ser reputado como un comportamiento arbitrario, injustificado o caprichoso (sen-
tencias de 14 de diciembre 1978, 28 febrero v 6 junio 1979, 3 marzo v 11 julio 1980, 10 ac-
tubre 1981 y 26 enero 1983): dada la ausencia fisica del procesado e incumnplidas objetiva-
mente sus obligaciones legales, a éste corresponde demostrar que el abandono estaba justi-
ficado, destruyendo asi la presuncidn fundada en ese incumplimiento objetivo de sus de-
beres legales de asistencia; pero no es éste el caso si se tiene presente la endeblez de sus ra-
2ones justificativas, que carecen de verdadero fundamento, ya que: 1°) aun dando por
cierte que la marcha inicial del acusado obedecid a un pacto verbal, expreso o tacito, cuyo
objetivo, era el de encontrar trabajo en la poblacion de donde ambos ednyuges eran origi-
narios —exiremos que no han sido suficientemente probados—, en cuyo caso existiria una
razon justificante de suficiente peso como para eludir el delito de que se le acusa (senten-
cias de 6 diciembre 1980 y 15 mayo 1982), es lo cierto que, transcurrido un lapso de tiempo
—cuatro meses— y visitado por la esposa en et lugar donde entonces residia, y habiendo
vuelto al hogar familiar, se volvio a marchar, asentandose definitivamente en otro Jugar,
de manera tal gue existe una ausencia no pactada o, si se prefiere, un no retorno sucesivo a
una salida pactada, sin que en ninguno de ambos casos haya mostrado su seria voluntad
de reiniciar la convivencia familiar y de reasumir ¢l cumplimiento de sus deberes conyuga-
tes y paterno-filiales, pues la mera manifestacion, no concretada en hechos, de desear vol-
ver junto a su familia carece de ta necesaria aptitud enervatoria de la malicia de su proce-
der y no puede sino ser valorada como lo que es: como una mera declaracién de inten-
ciones jamas concretada facticamente; y 2°) el hecho de que, segun expresidn de procesa-
do, no quisiesen trabajar sus hijos mavyores, o de gue no le funcionasen los negocios de
hosteleria por é1 puestos en marcha, tampoco son razones aptas para su justificacion, pues
0 bien denolan una incapacidad o ineptitud en el procesado para procurar el buen orden ¥
el correcio funcionamiento de su familia y de sus negocios ¢ bien no son sino encubridores
de up aritrario deseo de abandonar a su esposa ¢ hijos; y b) junto a la malicia del abando-
no, ha de ser resaltada la conducta desordenada del acusado, consistente en la convivencia
marital con otra mujer, con la que ya ha tenido tres hijos, y que con probabilidad (ué el
factor motivante del abandono malicioso (asi, las sentencias de 20 marzo ¥ 5 diciembre de
1979 y 22 febrero y 9 mayo 1980), en todas las cuales se considera conducta desordenada el
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hecho de convivir con persona diferente del conyuge}. En suma, de la narracién de hechos
probados se desprende un claro e indebido incumplimiento de los deberes matrimoniales y
paterno-filiales, causado por un abandono malicioso motivado por el deseo de convivir
con otFa mujer y guiado, en consecuencia, por el correlativo propdsito de dejar desatendi-
dos a los miembros de su familia, sin causa ni motivo alguno, tanto en el aspecio economi-
co como en el educativo y espiritual,

- CONSIDERANDOG: Que es responsable criminalmente en concepio de autor €l pro-
cesado, por haber ejecutado los hechos libremente.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la
responsabilidad criminal.

CONSIDERANDQ: Que los responsables criminalmenie de todo delito lo son tam-
bién civilmente, viniendo ademas obligados al page de las costas por Ministerio de la Ley.

VISTOS los articulos citados ylos: 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 01, 102, 103, 104,
109 y demas de general y pertinente aplicacion del Codigo Penat; los 14 regla 3%, 142, 239,
240, 272, 741 y 742 de iz Ley de Enjuiciamicnto Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a2 A A P., como auior respon-
sabie de un delito de abandono de familia, sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal, ala pena de dos mesés de arresto mayor, a las acceso-
rias de suspension de todo cargo pablico v derecho de sufragio duranie el tiempo de la
condena, 2 iz pena de multa en cuantia de treinta mil (30.000} peseias, con arresio susiitu-
torio de 30 dias en caso de impago, y 2l pago de {as costas causadas. Le abonamos para e
cumplimiento de la cordena iz totalidad del tiempo de privacion de fibertad sufrida por
razdn de esta causa. Aprobamos, por sus propios fundamentos, el auio en que et Jucz Ins-
tructor declard insolvente al procesado., con la cualidad de sin perjuicio que contienie, {Po-
nente: Carlos Climen: Duran).

370

370. DELITO RELATIVO AL FAVORECIMIENTO DE LA
PROSTITUCION. Actos de terceria locativa. Sentencia de 26 de Sep-
tiembre de 1984 {2°).

RESULTANDO: probado y asi e declara expresamente que el provesado FLV.P.,
mayor de edad, con anlecedentes penales cancelahies por allanamiento de morada, en
Ciudadela, de pésima conducta, en libertad ¢ insolvente, en ¢l afo 1981 v durante algin
tiempo. ton acasion de lievar la explotacion de Bar M., <iio en ¢l Puerto, organizé a base
de camareras, enire las cuales irabajaban C.R.V. v G.R.V., que cobraban el 50% de fas
copsumiciones v, ademas por cohatniar con los clienies del bar, entregaban al procesado
quinienlas pesetas por cohabitar con cada cliente. ocupando para ello aiguna de las habi-
. laciones contiguas a la terraza comunivada von la vivienda en gue ias mismas Se enacontra-
han, lucrandose, asi, ¢ procesadoe del comercio carnal de dichas camareras.
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RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conctusiones definitivas, califica los
hechos objetos de esta causa, como constititivos de un delilo relativo a la prostitucion del
articuto 452 his d), 1* del Codigo Penal; del que conceptuo autor al procesado, sin la con-
currencia de circunslancias, por lo que solicitd contra aquel la pena de dos anos, cuatro
meses ¥y un dia de prision menor, multa de veinte mil pesetas e inhabilitacion especial du-
rante siete afips, accesorias del articule 47 y costas,

RESULTANDO: Que la defensa en igual (ramite solicitd la libre abselucion de su de-
fendido por estimar que no habia comelido delito alguno.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legatmente consti-
tutivos de un delito de favorecimiento de la prostitucion, previsto y penado en el articulo
452 bis d), 1¥ del Codigo Penal con la pena de prision menor, multa de veinte mil pesetas a
cuatrocientas mil pesetas e inhabilitacion especial; ya que el procesado con actos de
lerceria locativa, tenia el bar de autos en arrendamiento con acceso de piblico en unas de
cuyas dependencias conriguas se ejercia la prostitucién de mode habitual, de manera ve-
nal, de unas camaneras de alterne solicitados para tal trafico carnal por los clientes del
bar, favereciendo 1al trafico con participacion del mismo en las ganancias que tales entre-
gas carnales producian y de las que las camareras hacian pago al procesado en funcion de
cada acto.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor €l pro-
cesado por su participacion voluntaria y directa en los mismos —articulo 14-1Y del Codizo
Perial—.

CONSIDERAND(: Que no es de apreciar ¢ircunstancia modificativa alguna de la
responsabilidad criminal por lo que esta Sala, en aplicacion del articulo 61-4? aplicara las
penas en la extensidén y grado que se dird..

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61-4*, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla
33142, 239, 240, 272, 741, 742 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar ¥ condenamos al procesado F.V.P., en con-
vepto de aulor responsable de un deliro relative a la prostitucion —favorecimiento— sin la
concurtenaia de circunstancia modificativa alguna de 12 responsabilidad criminal & una
pena de un aito y seis meses de prisidn menor, & una pena de multa de veinte mil pesetas, a
una pena de inhabilitacion especial para ejercer cualquier acto de arrendamiento, explota-
cidn o participacion en cualquier clase de negocio de hosteleria, bar, restaurante o simita-
res, durante seis anos y un dia, a las accesorias de suspensidn de todo cargoe pablico y de-
recho de sufragio durante la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumnpli-
miento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de
esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos €l alto consultado en que el Juez Ins-
tructos declard insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que conliene.
{Ponente: Alvaro Bianco Alvarez).
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