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CONDICION POLITICA, VECINDAD
ADMINISTRATIVA Y VECINDAD
CIVIL BALEAR

(En torno a los arts. 6°y 7°

del Estatuto de Autonomia)

MIGUEL COCA PAYERAS

SUMARIQ: 1. LAS TRES ECUACIONES LEGALES QUE SE OBTIENEN DE LOS
ARTS. 6° Y 7° DEL ESTATUTO. 2. ANALISIS DE CADA UNA DE ELLAS. 2.1. Ve-
cindad administrativa de un espafiol en municipic de las islas Baleares, igual 2 '“condicién
politica' de ciudadano de la Comunidad Auténoma. 2.1.1. ;Condicién politica autond-
mica, significa sujecion al ordenamiento publico autondmice? Respuesta negativa. 2.1.2,
La condicién politica y el derecho de sefragio: descorexion. A.- Sufragio activo. El art.
22 E.A.L.B, B.- Sufragio pasive, El art. 21 E.A1.B. 2.1.3. La inutilidad del concepto “'con-
dicién politica®’, derivante de la vecindad administrativa, y los riesgos de su admision co-
mo criterio selectivo. 2.2, Vecindad administrativa de un extranjero en municipio de las
islas, igual a sujecidn al derecho civil de éstas, cuando adquiera la nacionalidad espafiola.
2.2.1. La inviabilidad del primer térming de Iz ecuacién. 2.2.2. El cardcter erréneo y anti-
noémico del art. 6°,2 E.A.1.B. 2.2.3. Interpretacion correctora del art. 6°,2 E.ALLB. A.-
Diftcultad de funcionamiento practico del precepto: la residencia de un extranjerc. B.- Posible
superacién de las dificultades: art. 80,1,a) R.P.D. C.- El art. 6,2 E.A.1.B. supone una
excepcion parcial a ia aplicacién del art. 15 C.c., en el dmbito balear. 2.2.4. Otras facetas
de esa ecuacion legal. A.- El absurdo resultade que deriva de la interpretacion a contrario
del art. 6°,2 E_A.LB.: [a pérdida de vecindad administrativa, equivale 2 desujecion al or-
deramiento civil de Baleares. B.- Aspectos registrales. La Circutar de la Direccidn General
de los Registros y Notariado de 26 noviembre 1980 y su falta de utilidad. 2.3. Vecindad
civil balear, igual a sometimiento al ordenamiento civil de las islas. 2.3,1. El principio de
territorialidad y su excepcion general. 2.3.2. Relacidn entre esta ecuacion y la anterior.
Consecuencias. A.- La discriminacién del espafiol de origen frente al extranjero nacionali-
zado espafiol, a la hora de quedar sometidos al derecho <ivil balear. B.- Argumentos en
defensa del cardcter no discriminatorio: la residencia del extranjero en las islas como re-
quisito prévio o presupuesto de su adquisicion de nacionalidad. lnconsistencia del argu-
mento: a) El art. 67,2 contempia cualquier clase de adquisicidn de nacionatidad, no exciu-
sivamente aquelia derivada de la residencia. b} Distinto sentido de la “‘residencia’’, segin
se predique a efectos de adquisicién de nacionalidad espahola o a efectos de adquisicién
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10 MIGUEL COCA PAYERAS

de vecindad adrministrativa en un municipio. 3. PROPUESTAS DE SOLUCION. 3.1, Li-
neas de sotucién. 3.1.1: El principio de territorialidad, y su sustitucién por €l de eficacia
personal. 3.1.2. La vecindad administrativa y la condicién politica en el art. 6° E.ALLB.
A.- La condicién pelitica. B.- La vecindad administrativa del extranjero. 3.2, El texto al-
terativo al art. 6°,2 E.A.L.B. 3.3. Obsticulos que salva el texto propuesto. 4. APENDI-
CE: LA LEY 7/1985 DE 2 DE ABRIL, REGULADORA DE LAS BASES DEL REGI-
MEN LOCAL. 4.1. El intento de conectar la condicién politica con €l derecho de sufra-
gio. 4.2, La vigencia el art. 53,2 L.R.L.

1. LAS TRES ECUACIONES LEGALES QUE SE OBTIENEN
DE LOS ARTS. 6° Y 7° DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA
BALEAR -

Las notas que a continuacion se reproducen, traen causa del plan-
teamiento que hacen dos preceptos de nuestro Estatuto {(en adelante,
E.A.L1.B.) de Autonomia para las Islas Baleares, una vez resistematiza-
dos. Se trata del 6° y del 7°. '

Manifiesta el 6° en su primer mimero que **A los efectos del presen-
te Estatuto ostentan la condicién politica de ciudadanos de la Comuni- -
dad Auténoma los espafioles que, de acuerdo con las Leyes generales del
Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los municipios
de las islas Baleares” . Afiadiendo en su mimero 2: *“Los extranjeros que,
teniendo vecindad en cualquiera de los municipios de las islas Baleares,
adquieran la nacionalidad espafiola quedar4n sujetos al derecho civil es-
pecial de las islas Baleares mientras mantengan esta vecindad y salvo en
el caso de gue manifiesten su voluntad en sentido contrario’’.

Por su parte, el 7° se mueve en los siguientes términos: *‘Las nor-
mas y disposiciones de los poderes pitblicos de la Comunidad Autono-
ma de las [slas Baleares y su Derecho civil especial tendran eficacia terri-
torial, sin perjuicio de las excepciones que se puedan establecer en cada
materia y de las situaciones que se hayan de regir por el Estatuto perso-
nal o por otras normas extraterritoriales’”. Por lo que respecta al “‘dere-
cho civil especial de las islas Baleares’, la alusidn que lleva a cabo el
precepto a ciertas *‘excepciones que se puedan establecer en cada mate-
ria’” comporta una remision al art. 14 del Cddigo civil (en adelante, C.c.)
en cuyo primer nimero s¢ establece ya la excepcién a la territorialidad:
**La sujecidn al derecho civil comiin o al especial ¢ foral se determina
por la vecindad civil”’.

La lectura y resistematizacidén —como anunciaba al principio— de
estos dos articulds, nos permite obtener tres ecuaciones legales. La pri-
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mera, deriva del art. 6°,1 y se enunciaria asi:

Vecindad administrativa de un - Condicién politica de ciudadano
espafiol en municipio de las islas = de la Comunidad Auténoma ba-

Baleares. lear.

La segunda, se extrae del art. 6°,2 y literalmente se formularia asi:

Vecindad administrativa de un Condicién politica de ciudadano
extranjero en municipio de las _  de la Comunidad Auténoma, y
islas, que adquiera ia nacionali- sujecion al Derecho civil balear,

dad espafiola.

Y la tercera, fruto de la implicita remisién del art. 7° E.ALLB. al
art. 14 C.c., se resume en:

Vecindad civil balear. = Sujecién al Derecho civil de Ba-
leares.

Esta trilegia es el resultado, confuso por lo demas {como tendre-
mos ocasion de comprobar mds adelante), de la utilizacién de dos con-
ceptos juridicos: vecindad administrativa y vecindad civil. Para su com-
prensién debe tenerse en cuenta su origen histdrico (1}, y su actual senti-
do. Hoy, el concepto de vecindad administrativa nos lo ofrece el art. 44
de la Ley de Régimen Local (en adelante, L..R.L.}: “*Seran vecinos los
espafioles mayores de edad o emancipados que residan habitualmente en
un término y estén inscritos con este caracter en el padron municipal’’.
Y el de vecindad civil, en et art. 14 C.c.ensun® 2y 3 (2} y el 15 del
mismo cuerpo legal, que no transcribo por ser suficientemente conocidos.

2. ANALISIS DE CADA UNA DE LAS TRES ECUACIONES
LEGALES

2. 1.~ Vecindad administrativa de un espaniol en un municipio de las

{1} Omita toda la introduccion histérica de ambos conceptos para evitar duplicidades
ya que puede consultarse in extenso en el trabajo gue publigué en la Rev. Jur. Cai. del
aho 1981 bajo el titulo “*Vecindad administrativa y vecindad civil. Génesis de un concepto
legal’®, pdgs. 133 2 178.

{2} No menciono los nimeros 4 v 5 de ese art. 14 C.¢., porque éste dltimo no es sing
un criterio de adquisicion o, mejor, tenencia de vecindad que refuerza el ya contemplado
enel n? 2, y el primero {n° 4) porque ia constitucionalidad de la regia {**La mujer casada
sepuird la condicion del marido...”") &5 mas que dudosa.
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islas Baleares, igual a “‘condicion po!:tfca“ de ciudadano de la comuni-
dad autonoma balear

Esta primera ecuacion extraida del art. 6°,1 E.A.1.B. no séio es pro-
pia de éste, sino que es constante en los 16 restantes Estatutos (3), con

{3} Concretamente, dicen es50s Estatutos:

— Pais Vasco. Art. 7°,1: YA los efectos del presente Estatuto tendran la condicién
politica de vascos quienes tengan la vecindad administrativa, de acuerdo con las Leyes Ge-
nerales del Estado, en cualquiers de los mummplos integrados en €l territorio de la Comu-
nidad Auténoma’’

— Gualicia. Art. 32,1: “*A los efectos del presente Estatuto, gozar: de fa condicién po-
litica de gatlegos los ciudadanos espaicles que, de acuerdoe con las leyes generales def Esta-
do, tengan vecindad administrativa en cualguiera de los municipios de Galicia™

— Aragdn. Art. 4°,1: A los efectos del presente Estatuto gozan de la condicidn poti-
tica de aragoneses los ciudadanos espanoles gue, de acuerdo con las leyes generales del
Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los Municipios de Aragdn’’

— Muadrid. Art. 7°,2: “Allos efectos del presente Estatuto gozan de la condicidn poli-
tica de ciudadanos de la Comunidad los espafioles que, de acuerdo con las Leyes generales
del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de sus municipios®’.

— Cuanarigs. Art. 4°,1: A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condicién
politica de canarios los ciudadanos espanoles que, de acuerdo con las Leyes generales del
Estado, tengan vecindad administrativa en cualguiera de los municipios de Canarias™

— Castitla-La Manche, Art. 3°,1: “A los efectos del presente Estaiuto gozan de ia
condicién politica de cindadanos de Castilla-La Mancha los que, de acuerdo con las leyes
generales del Estade, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de
la region"’

— Catalua. Art. 6°,1: *'A los efectos del presente Estatuto, gozan de 1z condicion
politica de catalanes tos cludadanos espanoles que, de zcuerdo con las leyes generales del
Estado, tengan vecindad administrativa en cualguiera de los municipios de Caralufia™.

— Cantabria. Ar1. 4°,1: ' A los efectos del presente Esiatuto, gozan de la condicion
politica de cantabros los ciudadanos espafioles que, de acuerdo con las Leyes generales
del Estado, tengan la vecindad adminisirativa en cualquiera de los municipios de Canta-
bria’"

— Murcia. Art. 6°,1: "A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condicién po-
litica de murcianos los espafioles que, de acuerdo con las Leyes del Estado, tengan vecin-
dad administrativa en cualquiera de los municipios de la Region de Muscia™.

— Extremadura. Art. 3%,1: “A los efectos del presente Estatuto gozan de la condi-
cién politica de extremefos los ciudadanos espaiioles que, de acuerdo con fas leyes genera-
les del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de Exire-
madura’” )

— Navarrg. Ari. 5°,1: " A Tos efectos de la presente Ley Organica, ostentaran 3 con-
dicién politica de navarros los espafioles que, de acuerdo con las leyes generales del Esta-
do, tengan la vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de Navarra™.

— Asturias. Art. 79,1: A los efectos del presente Estatuto gozan de la condicion po-
litica de asturianos los ciudadanos espaioles que, de acuerdo con las leyes generales del
Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los Concejos de Asturias’.

— Castilla-L.ecn. Art. 5°,1: “*Ambito personal. 1. A los efectos del presente Estatuto
tienen la condicidn politica de castellano-leoneses tades los ciudadanos espafioles que, de
acuerde con las leyes generales del Estado, tengan vecindad adminisirativa en cualquiera
de los municipios integrados en el territorio de la Comunidad™.
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la salvedad del de La Rioja, en cuyo art. 6,1 se matiza: ‘A los efectos
del presente Estatuto gozan de la condicién de riojanos los espaifioles que,
segun las leyes del Estado, tengan residencia administrativa en cualquie-
ra de los municipios de la Comunidad Auténoma de La Rioja’. Con
Io que en éste Estatuto, la ecuacidn es:

Residencia administrativa = Condicion de riojano

Dejando, por el momento, de lado este peculiariedad, hay que en-
frentarse a la ecuacién general a los restantes 16 Estatutos, y que en €l
balear hemos extraido del art. 6°,1. Los polos son: vecinkdad administra-
tiva y condicidn politica. Qué sea lo primero ya lo sabemos puesto que
el transcrito art. 44 L_R_L. nos lo dice. Pero, ;En que estriba esa ‘‘con-
dicion politica’ de ciudadano de la Comunidad Auténoma {de las islas,
en nuestro caso)?, iCudl es su trascendencia juridica? Debo confesar que
a pesar de intentarlo, no he logrado hallarla.

2.2.1.- ;Condicion politica autonomica, significa sujecion al dere-
cho ptiblico autondmico? Respuesta negativa

A primera vista, la diccion *condicién politica’” presenta una con-
notacion antagdnica respecto de *‘condicién civil’’. Parece que se trata
“*de los mismo”’, pero referido al sector opuesto del ordenamiento, al
publico. Segin este inicial modo de reflexionar, la condicidn politica ju-
garia en el campo del erdenamiento piiblico autonémico el mismo papel
que la vecindad civil en el ordenamiento civil autonémico o foral: ser
el criterio determinante de la sujecidn al mismo. De esta manera la ¢cone-
xién serfa perfecta: condicién politica-ordenamiento publico, y vecindad
civil-ordenamiento privado {4) deritro del ambito de la Comunidad Auté-
noma. Pero la realidad esta alejada de esa primera intuicién. La *‘condi-

— Andglucia. Art, 8,1: A los efectos del presente Estatuto, gozan de la condicién
politica de andaluces los cindadanos espafioles que, de acuerdo con las leyes generales del
Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de Andalucia'’.

— VYalencia. Art. 4°,1: A los efectos del presente Estatuto, tienen la condicidn poli-
tica de valencianos todos los ciudadanos espafioles gue tengan o adguiera vecindad admi-
nistrativa-en cualquier municipio de la Comunidad Autonoma’™.

%i el lector ha tenido 1a paciencia de liegar hasta este punito, habrd comprobado que
las diferencias entre estos arliculos son minmimas y puramente gramaticales. Asi, “*Leyss
Generales™ aparece ¢n ocasiones con mayusculas y en otras no, *'municipic’ en el arago-
nés tarbién va con mayusculas; en €l navarro en lugar del “presente Estatuto’ se habla
de la "“presente Ley Orgénica™; en el valenciano, en lugar de hablar sélo de que “‘tengan®’
vecindad se ahade ‘o adquieran™, v poco mas.

{4} Hablo de ordenamiento privado, excluyends implicitamente de su ambito tanto
el subsector mercantil como ¢l laborai en razon de la competencia exclusiva que el Estado
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cién politica’™ no constituye el tal criterrio determinante del sometimien-
to al ordenamiento publice autondmico. Es mds, i en el Estatuto ba-
lear ni en ningtin otro, se establece un criteric que monopolice la suje-
cion al respectivo ordenamiento ptiblico autonomico {5), como revela el
mismo art. 7° E.A.I.B. cuando se refiere a la “‘eficacia territorial, sin
perjuicio de las excepciones que puedan establecerse en cada materia®’
de las normas de los poderes puiblicos de nuestra Comunidad.

2.1.2.- La condicion politica y el derecho de sufragio: desconexion.

A.- Sufragio activo, El art. 22 E.A.1L.B.

A mayor abundamiento, ni siquiera puede decirse que tal condicién
legitima para ejercitar el derecho de sufragio en la eleccién de los parla-
mentarios de la Comunidad al Parlamens, como induce a creer ese tér-
ming ‘‘politico’’, y como ya ha sido puesto de relieve respecto de los Es-
tatutos vasco, catalan y gallego, con argumentos algo diferentes a los
que a continuacién utilizo porgue también son diferentes los textos lega-
les de los que se parte (6}, En ¢l art. 22 de nuestra Carta Autondmica
en lugar de afirmarse que serdn electores todos los espaiioles que tengan
la condicién politica de ciudadanos de la Comunidad Auténoma balear,
leemos que lo seran ““todes los ciudadanos espafioles mayores de edad
que figuren en ef Censo electoral de las islas Baleares’’, adaptando, en
suma, al ambito balear el tenor general del art 2,1 del Real Decreto-Ley
de 18 de marzo de 1977, sobre normas electorales.

Pudiera argiiirse gue, dado que el Censo electoral estd integrado por
los que tienen vecindad en un municipio, y vecindad administrativa equi-
vale a condicion politica, resulta que de ésta deriva la legitimacion para
ejercer el derecho al voto en ese ambito territorial. Razonamiento que
no es correcto ni en su desarrollo ni en sus fundamentos. No o €5 en
su desarrollo porque de los datos hasta aqui obtenidos, la deduccion que
podria hacerse, en buena légica, es la que sigue: tanto la condicién poli-

tiene segtin el art. 149,1,6° y 7 de la Constitucién. Aqui, pues, ordenamiento privado ¢s
56lo ordenamiento civil.

{5) Cir, en este sentido, Garau Juaneda, Luis **Comunidades Auténomas y Derecho
[nterregional’” en Constitucion, Comunidades Autcnomas y Derecho Interregional. San-
tiago de Compostela. 1982, pags. 111-167. Concretamente, pag. 129 en donde se refiere
a los criterios de sujecién a las normas fiscales, a las relativas a bienes situados en el terri-
toric de la Comunidad, etc.

(6) En efecto, Garau Juaneda, op. ¢it., respecto a los Estatutos catalan, gallego y vas-
¢0. Pero ain en ellos tampoco puede decirse que el derecho de voto activo para los cargos
piblicos de la comunidad dependa de 1a “‘condicién politica®.
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tica como el derecho de sultagio son consecuencias juridicas que deri-
van de una sifuacién base comun, come ey la vevindad administrativa.,
Entonces, el puntlo de partida y de obligada retroaccion es €sta vecin-
dad, que aparece como el movil generante de los otrus dos conceptos
{condicidn politica y derecho de sulragio}, que de esta fora nunca pue-
den ser equiparados. Tan solo dernvan de una misme fuente. Pero. ..
lo mas imporiante, es que el Ffundamento ullimo de esta argumentacion
es falso. El origen de este circunloguic consistia, recordemus, en ta afir-
macidn de gue el Censo electloral estd 1utegrado por aquellos sujetos que
tienen vecindad administrativa en nmivnicipio de la Comunidad Autdno-
ma. Y no es asi. No es cierto que de la vevindad adminisirativa se derive
ta condicion de elector, puestu que segun el mentado art. 44 L.R.L. **Se-
ran vecinos los espanongs mayoeres de edad ¢ emancipados. . ., “'siendo
gueelarl, 22 E.ALB., lo mismo que el art. 2,1 del Real Decreto de 1977
{71, reduoce ¢l circulo de los clectores a los “mayores de edad™ al decla-
rar gue Seran clectores wodos los civdadanos espanocles mayores de edad
que figuren en el censo electoral de 1as 1slas Baleares''. De donde, que-
dan al margen de la legilimacion electoral toda una serie de sujetos que
sin emibargo tienen vecindad adnunistrativa en municipto de 1as islas. Par-
tcularmente, todos los menores de edad emancipados que residan habi-
tuzlmente en un Lérmino municipal de las 1slas y estén inscritos con el
caracler de vecinus en el padron correspondiente. O sea, los mayores de
16 anous emancipados por concesion de quien ejerza la patria potestad
{art, 317 C.c.}, concesion judicial tart. 320}, habilitacion de edad (art.
321 Clo), e neluso vida independiente ¢arl, 319: **. .. para todos los etec-
tos...""}, ademads de los posibles mayores de 14 anos que ex art. 48, 2°
part. C.¢. hayan contraido matrinionio con dispensa judicial de edad (art.
314, 2 C.c.). Los sujetos que se encuenire en las situaciones descritas,
pueden ser —acabamos de verlo—— vecings administrativamente segin
el art. 44, L.R.L., lo que les transforma segin e} art. 6.1 E.A.1.B. en
politicaniente ciudadanos de la comunidad isleRa, careciendo empero ex
art. 22 E.A.1.B. del derecho de sufragio en la misma.

B.- Sufragio pasive. Ef art. 21 E.A.LB.

St el derecho de sufragio active respecto del Parlamen: balear no
depende de que se ostente la *‘condicion politica de ciudadano...”, co-
o vislo guedo; hay que decir otro tanto del derecho de sufragio pasivo,
de la legitimacion para poder ser candidato y en su caso elegido diputa-

£ Diee oste are, 2,1 del Keal Decrere-Ley de 38 mareo 1977 sobire Normas electors-
les: “Sevan electores wdos los espanoles mayores de edad incluidos en ol Cebso y gue s
farllen ¢n ¢l plene use de sus derechos civiles y palitivos™.
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do, pues el art. 21 E.A[.B. exige como requisitos la residencia mas la
inscripeidn en el censo electoral sumadas a la mayoria de edad y al pleno
gove de 'sus™ derechos (B). Por lo que resulta que habra vecinos, o sea
peliticamente citdadanos de Baleares que no podran ser elegidos (los is-
mos antes citados}, y viceversa habra sujetos gue stn ser vecinos, sin ser
politicamente ciudadanos de las islas, podran ser elegidos con tal de que
sean “'residentes’’.

Cuestidn distinta, es la de que sea dificil hallar un residente, espa-
fiol, mayor de edad, e inscrito en el censo electeral que no sea vecino,
Pero es factible, va que segun ¢l Decreto de 26 de diciembre de 1975 del
Ministerio de Planificacién del Desarrollo, tendente a actualizar y reno-
var el **Censo Electoral’’, éste se integra ex art 1° por los “‘residentes
mayores de edad, vecinos cabezas de familia, mujeres casadas y residen-
tes de 18, 19 y 20 ahos de edad... deduciéndolo de la inscripeidn del Pa-
drén Municipal de habitantes...”” (Adviértase que en aquel momento,
la mayoria de edad ex art. 320 C.c. se adquiria a los 21 afios), Y en la
Orden de Presidencia de 20 de enero de 1976 relativa al mismo tema,
en su art. 1° se insistia en que los integrantes del Censo Electoral eran:
a} los residentes vecinos cabezas de familia segiin la L, R.L. b) las muje-
res casadas residentes ¢) cualquier residente mayor de edad. Otro tanto
puede decirse del Decreto de Presidencia de 7 de junio 1976 modificador
del antes citado de 26 diciembre 1975 (9).

Por lo tanto, cualquier residente que no lo haya hecho el tiempo
minimg exigido para ser vecino pero esté empadronado, serd un “elegi-
ble’’ sin ser **politicamente’’ ciudadano de la Comunidad Auténoma.

{8} Literalmente, dice el art. 21 E.A.1.B.: *'Podran ser elegidos Diputados del Parla-
mento los ciudadanos espanoles residenies en las islas Baleares e inscritos en el censo elec-
toral de éstas, siempre que sean mayores de edad y se hallen en el pleno ¢jervivie de sus
derechos civiles y potiticos™.

{9} Pueden consullarse, respectivamente, cn los Boletines Oficiales correspondientes
al B enero 1976, 21 enero 1976, ¥ 15 junio 1976, o en el Reperiorio de Legistacion de Aran-
zadi, del ano 1976 (Ref. 28), {Refl. 116}, {Ref. 1168).

Por otra parte, la conclusion a que hemos llegado es extlensiva a las restantes Comuni-
dades Autonomas, vy coniradice lo alirmado por la “*Ponencia™ sobre 'Vecindad civil®”
del *Congreso de Jurisvonsulios sobre los Derechos Civiles Territoriales en fa Constitu-
cidon’’. Zaragoza, 1981, pdgs. 33-44 (ejemplar mecanograiiado), y especialmente, pag. 34:
“Por ¢l contrario, la llamada condicion politica, basada en oy criterios de residencia y
domicitio de la vecindad administraliva, hace referencia al solo campo de los derechos po-
liticos, especialmente eleciorales, sin minguna conexion n inlerferenyia con la vecindad vi-
vil y sus caracieristicos efectos’.
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2.1.3.- Lu inutilidad del concepto '‘condicion politica™, derivante
de la vecindad administrativa, v los riesgos de su adopcidn como criterio
selectivo

Para terminar con el analisis de esta primera ecuacidn legal, me veo
abocado a criticar y calificar de inatil o superfluo el alumbramiento por
los Estatutos autondmicos de la **condicion politica’’ engendrada por
la vecindad administrativa. Y al mismo tiempo, hay que extender el jui-
cio y adjetivos al Estatuto riojano, cuya creacion de la *‘condicidn de
riciano’ derivante de la “‘residencia’™ es igualmente inutil, pues el art.
6", | de ese cuerpe legal nos conduce al art. 42 L.R.L.., precepto en el
gue se clasifica a los “‘residentes’ {en nuestro caso, a los residentes en
municipio de La Rioja, o “‘ricjanos’’) en cabezas de familia, vecinos y
domiciliados; englobando, por tanto, incluso a los extranjeros bajo esa
eliqueta de ‘‘riojanos’’.

L.a ocicsidad de esie concepto de “*condicion politica™, puede pro-
ducir, sin embargo, consecuencias mas graves que su mera futilidad, cuan-
do pretendiéndole dar alcance juridico sea adeptado por la Administra-
cién como criterio selectivo en el seno de una determinada Comunidad
Autdonoma. Piénsese, por ejemplo, en su uso como requisito para poder
concursar u opositar en la provisién de plazas de los entes autonomicos,
O para ocupar cargo o plaza determinados en una también concreta Co-
munidad, etc. De presentarse tales coyunturas, resulta que la tal “‘condi-
cion politica™ de ciudadane de la Comunidad de que se trate, actuaria
como un doble criterio de discriminacién entre espafioles en el acceso
a la funcién publica: primeramente discriminaria a {os no residentes en
la Comunidad, pero incluso dentro del grupo de los residentes en ella,
discriminaria a los que tuvieran vecindad administrativa sobre los que
ne la tuvieran aun siendo residentes en municipio de la misma. Y si el
lector cree que me he excedido en las suposiciones, basta para negarlo
traer a la palestra la sentencia del T.S. de 16 de julio 1982 (Sala 4¢), en
la que planteandose exactamente ¢ste problema en la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, (en el Ayuntamiento de Galdacano, al adoptar és-
te como base para un concurse-oposicion para la provision de una plaza
de Técnico de la Administracién General de dicho Ayuntamiento, entre
olros criterios, fa exigencia de ostentar la **condicién politica®’ de vasco
en los términos de su Estatuto de Autonomia) el T.S. no duda en afir-
mar gue ‘‘la condicidn impuesta por tal acto de que los concursantes tu-
vieren la condicién politica de vascos no tenia cobertura legal alguna...”
Y mads adelante, explicita®, ...con ello se infringe de un modo absoluto
la Constitucion vigente, Ley de leyes ésta, contraria a toda discrimina-
¢ién que consista en privar de la posibilidad del desempefio de la fun-
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cién publica a quienes, siendo espaficles, carezcan de aguel especifico
caracter, segun resulta del articulo 14 de aquella para el que los espafio-
les son iguales ante la Ley... e igualmente de su articulo 23 que en el nu-
mero 2 proclama el derecho de todos los ciudadanos a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos piblicos con los requisitos
que seiialan las leyes...”” (10).

Por lo tanto, v a modo de conclusion de este apartado, cabe decir
que el intento realizado por los Estatutos de Autonomia de dotar a la
vecindad administrativa (por la via de ta “*condicién politica’’) de fun-
ciones y eficacia en el campo juridico general, excediendo el reducido
ambito de la que se predica (se predica de un municipio, vy se le pretende
dotar de eficacia en ¢l ambito de la Comunidad Auténoma), es un inten-
to malogrado. Otrosi, se ha ¢reado un concepto cuya adopcidn como
criterio selectivo crea un riesgo palpable de inconstitucionalidad. Lo que
no significa, que siempre que se adepte tal criterio, sea este el resultado,
como lo prueba el reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional
de la constitucionalidad del art. 2,1 de la Ley del Parlamento Vasco
4/1981 de 18 de marzo sobre designacién de Senadores representantes
de Euskadi. Este precepto, impone a los candidatos a Senadores del Pais
Vasce la limitacidn de que ““ostenten la condicidén politica de vascos®’.
En efecto, en la sentencia de 18 diciembre 1981, el T.C. reconoce que
tal requisito o limitacién no sélo es constitucional sino ‘‘razonable y 1o-
gica, y pudo haber sido establecida en el Estatuto®”. Pero si se analizan
las razones que aporta el Tribunal para justificar su decision; nos perca-
taremos de que en este caso el juego de la *‘condicion politica™ tiene sen-
tide, es légico pero no en cuanto 1!, sino en cuanto es uno, uno de tan-
tos, de los criterios que permiten acomodar la figura del Senado, y por
ende de los Senadores, como representantes de los diferentes territorios
del Estado (Camara de representacion territorial, ex art. 69,2 Constitu-
cion). En suma, se utiliza correctamente de ese criterio, como podia ha-
berse utilizado para ese mismo fin, de cualquier otro, como el de que
fueran **miembros del Parlamento™ auténomo, comao hacen el art. 34,1
del Estatuto Cataluna, el 10,1,¢ del Estatuto Gallego, o el art. 28,1 de

{10) En realidad; el 1ema nuclear de la sentencia era el de si el Gobernador Civil de
Vizcaya, podia 0 no suspender €l acuerdo del Ayuntamiento de Galdacano en ¢l que se
adoplaron las bases que debian regir el citado concurso-oposicion, cosa que habia hecho
aquel, el & junmio 198G suspension que levanto la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de da Audiencia Terriworial de Vizeaya, el 23 oclubre 1980, decision que revoco el T.5. en
esta sentencia de 16 julio 1982, siendo ponente el Magisirade José Maria Reyes Monte-
rreal. Puede verse en: Reperivriv de Jurisprudencia Aranzadi, aho 1982, Ref. 5446, y en
Buoletin de Jurisprudencia Constitucioned. 1983, n" 30, (Seccién: 11.- Tribunal Supremo},
pags. HI83-1186. .
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nuestro Estatuto Balear. (10 bis).

En contra de ese juicio general de desfavor hacia el concepto técni-
co de condicién politica, podrian citarse algunes Estatutos de Autono-
‘mia, que en contra de lo que ocurre con el de Baleares, y con la mayoria
de ellos, prevén una funcionalidad electoral del mismo. Asi, el de Extre-

“madura, en cuyc art. 22,3 afirma que **Serén electores y clegibles los
ciudadanos que, teniendo la condicidn politica de extremefios, estén en
pleno uso de sus derechos politicos® en relacién a la Asamblea de Exire-
madura. O, el art, 18,9 del de Aragén, “*Serdn elegibles a Cortes de Ara-
g6n los ciudadanos que, teniendo la condicidn politica de aragoneses,
estén en ¢l pleno uso de sus derechos politicos™. O, el art. 9°,1 del de
Canarias, que con mayor rigor que los anteriores, delimita que *‘Seran
electores y elegibles los mayores de edad inscritos en el censo que gocen
de la condicién politica de canarios, segin ¢l articulo cuarto del presente
Estatuto, v se encuentren en pleno disfrute de sus derechos civiles y poli-
ticos, sin perjuicio de las causas de ineligibilidad establecidas por la Ley™.
Al margen de los problemas de viabilidad que estas reglas puedan tener
por la amplitud resefiada de la vecindad administrativa, hay que desta-
car que, en mi opinidn, en fugar de desvirtuar las afirmaciones que reali-
zaba hace un momento, vienen a afiadir argumentos de critica, en la me-

-dida en que evidencian la mas absoluta heterogeneidad del cencepto. Pién-
sese en lo absurdo que resulta el que aquellos que tienen la condicién
politica de extremefios reciban legitimacién electoral en el &mbito de su
Comunidad Auténoma, mientras que aguellos que Ia tengan aragonesa
s6lo sean “‘elegibles’” por elle (no electores), o que finalmente, aquellos
cuya condicion politica sea la balear, no tengan ni una ni otra legitima-

(10 bis) En efecto, dice €] T.C. que “‘El requisito de que los candidatos ostenten la
conpdicidn politica de vascos es del mismo tipo que el de ser miembros del Parlamento de
Ia Comunidad Autdnoma, establecida por el Estatuto de Autonomia de Cataluha ¢art. 34,1},
con la diferencia que en el caso gue nos ocupa tal requisito no se basa directamente en
el Estatuto Vasco, sino en una ley ordinaria del Parlamento Vasco...””. Y mas adelante:
... exigir Ja condicién politica de vascos para dichos Senadores estd en conexidn directa
coR su caracier de Senadores designados por el Parlamento de la Comunidad Auténoma
Vasca. Porque si bien las Cortes Generales, y por consiguiente el Sepado, representan al
pueblo espainol {art, 66,1 CE)... €l Senado por su parte, lo hace especificamente como “*Ci-
mara de representacion territorial’’ {art. 69,1 CE}..."". Para terminar, por Io que aqui inte-
resa, diciendo: *‘La limitacion impuesta por la Ley impugnada en su articulo 2,1 a los can-
didatos 2 Senadores del Pais Vasco, de tener la condicién politica de vascos, es razonable
y logica, ¥ pudo haber sido establecida en el Estatuto, lo mismo que el Estatuto cataldn
estableci¢ otra limitacion... la inadmisibilidad de rales limitaciones vendria dada... por el
hecho de que fuesen diseriminatorias, 1o gue obviamente no es la gue la Ley impugnada
establece en su art. 2,17, Cir, en BJ.C. n® 9, pdg. 3-14. Texto transcrito, en pag. 11, apar-
tado d).
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¢ién. Y todo ello, en base a un concepto que pretendidamente tiene ca-
récter univoco o general al Estado, como se manifiesta por la remisién
que todos los Estatutos (vide, nota 3) hacen a las Leyes generales del Es-
‘tado en orden a conectar la condicién politica a la vecindad
administrativa.

2.2.- Vecindad administrativa de un extranjero en municipio de las
islas, igual a sujecion al derecho civil de éstas, cuando adquiera la nacio-
nalidad espaficla

El andlisis del art. 6°, 2 de nuestro Estatuto, presenta ante tedo,
una cuestién previa que \nicamente voy a apuntar, Aludo a la constitu-
cionalidad de su propia existencia. La pregunta a responder se formula-
ria en estos términos: ;Es posible que un Estatuto de Autonomia con-
tenga normas para resolver conflictos de leyes, como intenta el precepto
en cuestion? A primera vista, es ello posible dado que las leyés que los
aprueban —como en nuestro caso la Ley de 25 febrero 1983— en tanto
que orgdnicas, (por imperativo del art. 81,1 Constitucidn), son de ambi-
to general, 0 “‘estatales™, y por tanto queda a savo el principio de com-
petencia exclusiva del Estado del art. 149,1,8? Constitucion (11}. Pero
también es cierto, como se ha apuntadoe recientemente {12), que esas le-
yes orgdnicas que aprueban Estatutos de Autonomia exceden o desbor-
dan parcialmente ¢l poder exclusivo del Estado, pues por un lado en su
proceso de elaboracion han intervenido érganos no generales (arg. art.
146 Constitucion: ‘‘Diputacion u drgano interinsular de las provincias
afectadas vy por los Diputados y Senadores elegidos en ellas...”’; criterio
reiterade en el art. 151 del mismo texto}, y ademas, su procese de refor-
ma, en virtud de lo previsto en el art 147,3 Constitucion implica al co-
rrespondiente ¢rgano legislativo de la Comunidad Auténoma, en nues-
tro caso, segun refiere el art, 68,2 del E.A.1.B. Est4 en juego, por tanto
¢l propio concepto de *‘competencia exclusiva'’, gue tanto si va referido
al proceso de elaboracién como al de modificacion, no queda plenamen-
te salvado. De todas formas, como ya he adelantado, solo apunto la cues-
tién, que requeriria un estudic constitucional mas profundo.

Hecha esta aclaracién, podemos introducirnos en €l andlisis interno
del contenido de la norma.

(11} En este sentido, Lacruz, J.L. Elementos de Derecho Civil, 1, vol, 1°, pag. 106,
y Bercovitz, Rodrigo **La vecindad civil en los Estatutos de las Comunidades Auténomas’”’,
Rev, Jur. Cat. 1981, pigs. 366 y 367.

£12) Me refiero a Bercovitz, R, quien vuelve atrds en sus planteamientos, reconocien-
do y razonando tal mutacién en **Vecindad civil y nacionalidad” An. Der. Civ, 1983, pags.
1149-1167, Concretamente vide, pag. 1155, nota 11,

T
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2.2.1.- La inviabilidad del primer término de la ecuacion

Esta segunda ecuacion, que al principio hemos extraido de ese art.
6°, 2 E.A.L.B., nos presenta de nuevo a la vecindad administirativa aun-
que en diferente funcion a la analizada hasta qui. Antes de introducir-
nos en la ecuaciéon propiamente dicha, hay que puntualizar que uno de
sus términos, el primero, es inviable. Cuando el art. 6°,2 comienza di-
ciendo “‘Los extranjeros que, teniendo vecindad en cualquiera de los mu-
nicipios de las islas Baleares...”’, estd afirmando algo sencillamente im-
posible. Imposibilidad que proviene del art. 44 L.R.L. tantas veces cita-
do y que a la hora de sefialar quienes son los vecinos comienza diciendo
que ‘‘Serdn vecinos los espafioles mayores de edad o emancipadoes...”
Notese, ““los espaficles’’. Precisamente, de las tres categorias de residen-
tes que contempla la L.R.L. (13), la dnica que no puede ostentar un ex-
tranjero es la vecindad, va que el art. 45 los incluye como posibles domi-
ciliados (14}, vy el art. 48 como cabezas de familia (15). Podria intentarse
salvar el precepto, apuntando en direccidn @ ese art. 48 dela L.R.L. y
al art. 85 del Reglamento de Poblacién y Demarcacion de las Entidades
Locales {en adelante, R.P.D.) (16), en los que se abre la posibilidad de
que los extranjeros, en ocasiones, sean asimilados a los nacionales en sus
derechos y obligaciones. Pero esta via tampoco conduce a buen puerto,
ya que:

En primer lugar, los propios articulos resefiados (notas 15 y 16}, fi-
jan un limite a tal asimilacién: los derechos de caracter politice. Y aca-
bamos de ver que Ia vecindad administrativa, acarrea, aunque inutilmente,
la “‘condicion politica’. Bien es cierto, que puede sostenerse gque los de-

{13} El art. 42 afirma: '*Los residentes se clasificaran en: Cabezas de familia, Vecinos
y Domiciliados™

{i4) En efecto dlce ese art. 45 L.R.L.: *‘Serdn domiciliados, los espaiicles no emanci-
pados, o los extranjeros, cualguiera que sea su CDndiClOn que resrdan habitualmente en
URn Ermino mumcrpal" -

(15} Dice el art. 48 L.R.L. “'Los extranjeros cabezas de familia tendran en el Munici-
pic en que estén domiciliados los derechos y las obligaciones propios de los vecinos, saivo
los de cardcter politico, sin perjuicio de lo que sc establezea en los Tratados internaciona-
les o de o que, en defecto de éstos, se determine por el Gobierno en régimen de reciproci-
dad™".

{16} Segun el art. 85 del R.P.D. de 17 mayo 1952, maodificado por el Decreto de 14

- enero 1971: 1. Los extranjeros que vivan habitualmente en un Municipio serdn clasifica-

dos, en todo caso, como domiciliados. No obstante si por su edad o estado civil su condi-
cibn es andloga a la de los nacionales, podrin ser asimilados 2 los vecinos o a los cabezas
de familia espaficles, en sus derechos y obligaciones, salvo los de cardcter politico. 2. La
anterior asimilacién se entender sin periuicio de io que se establezca en Tratados interna-
cionales o de lo que, en defecto de éstos, se determine por el Gobierno en régimen de reci- -
procidad’”.
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rechos politicos a los que aluden el art. 48 mitad L.R.L. y 85,1 in fine
R.P.D. nada tienen que ver con fa condicidn politica del art. 6°.1 E.ALB,
Lo que equivale a predicar que-el término ‘*politico’’ se utiliza con dife-
rente contenido en uno y otro caso. Con le gue, para solucionar un pro-
blema estamos creando otro mayor, el de redefinir el contenido juridico
del término ““politico’’ segin la sede en que se ubique, ya que ni €n la
Constitucion espafiola ni en Estatuto de Autonomia alguno se aclara {17).

En segundo lugar, ia asimilacion posible de que estamos hablando,
es limitada por el art. 48 L.R.L. al &mbito municipal (*‘...tendrdn en el
Municipio en que estdn domiciliados los derechos y las obligaciones pro-
pios de los vecinos...’”}, mientras que en el 6°,2 E.A.1.B. la vecindad
—como veremos a no tardar— juega en un ambito supramunicipal, en
el de la Comunidad Auténoma. En cualquier caso, por lo tanto, no po-
dria alcanzar la asimilacién al casc previsto en el 6°,

En tltime lugar, ¥ como argumento decisivo y concluyente, hay que
recalcar que la propia prevision legal de “‘asimilaciéon’’, en ocasiones,
entre nacionales vecinos y extranjeros no vecinos, es la mejor prueba de
su diferente encuadramiento. Asimilar, significa aqui, abrir la posibili-
dad de que el extranjero meramente domiciliado goce de los mismos de-
rechos (con la excepcién vista) que el nacional con vecindad administra-
tiva, pero de ahi a que el extranjerc pueda ser “‘vecino’’ media una dis-
tancia irrecorrible en buena légica juridica, aunque recorrida por el arti-
culo que nos ocupa. Si estd prevista, en ocasjones, una asimilacién en
el régimen juridico de dos figuras (vecindad/domicilio} es porque
son’’ lo mismo.

2.2.2.- El cardcter errgneo y antindmico del art. 6°,2 E.A.{.B.

El art. 6°,2 E.A_ 1.B. es, seglin s¢ acaba de poner de relieve, un pre-
cepto erréneo, antindmico con la L.R.L. y el R.P.D. a los paraddjica-
mente remite en su n® 1 (*“...10s espafioles que, de acuerdo con las Leyes
generales del Estado, tengan vecindad administrativa...””; y estas ‘‘Le-
yes generales’” son precisamente las dos citadas). y sin embargo ya figu-
raba con idéntico tenor en el Anteproyecto de Estatuto elaborado por
la llamada ““Comisién de los once’”, sin que ningin Grupo politico ba-

(17) Refiriéndose a la "“condicion politica’' en el Estaruto cataldn, pone de maniiesto
la indefinicion tanto estatutaria como constitucional del término, Bercovitz Rodriguez-Cano,
Rodrigo “*La vecindad civil en los Estatutos de las Comunidades Auténomas", Rev, Jur.
Cat. 1981, pdgs. 363-376, concretamente en pag. 368.
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lear presentara texto alternativo alguno, ni fuera subsanado el gazapo
en el iter parlamentario.

El porqué de tan aparente error legislativo, me parece que puede
sefalarse sin gran riesge. Creo que el 6°,2 E.A.1.B. pretende decir sin
. lograrlo lo que efectivamente dice en relacidn a su ambito aplicativo el
art. 7°,2 del Estatuto de Autonomia para Cataluiia (en adelante, E.A.C.),
gue prevé la situacién de un sujeto que era extranjero pero que ya ha
adquirido la nacionalidad espafiola, cuando dice: ‘‘Los extranjeros que
adquieran la nacionalidad espafiola, quedarén sujetos al Derecho civil
cataldn mientras mantengan la vecindad administrativa en Catalufia, salvo
que manifestaran su voluntad en contrario’’. Puestos a imaginar, lo mas
creible es que los redactores de su concordante balear queriendo redac-
tar un precepto con idéntico sentido al cataldn, pretendieron, al mismo
tiempo, apartar la apariencia de plagio, y para ello alteraron el orden
gramatical de las oraciones. Asi, en tanto que ambos comienzan refirién-
dose al extranjero, el del Prinicipado continda preveyendo, en primer lu-
gar, su adquisicion de nacionalidad espafiola, para despues, hablar de
su vecindad administrativa; mientras gue €l nuestro, sitiia antes la vecin-
dad que la adquisicidn de nacionalidad espaiiola, cosa inviable. Por de-
cirlo con frase grafica y vulgar: hemos celocado €] *‘carro’” de la vecin-
dad antes que las “*mulas’” de la nacionalidad (18).

2.2.3.- Interpretacion correctora del art. 6°,2 E.A.L.B.

Corolario de todo lo anterior: el anico atajo que permite dar senti-
do a la norma es interpretarla correctoramente, entendiendo que quiere
decir o dice, lo mismoe que realmente dice el transcrito art. 7°,2 E.C. Por
lo que la ecuacién segunda, es en realidad como sigue;

Extranjero que se naciena- Sujecién al Derecho civil
liza espafiol y tiene especial o foral de
vecindad administrativa = las islas Baleares.

en municipio balear.

{18) Pone de relieve, el origen plagiario del precepto Bercovitz, R. *'Vecindad civil

y nacionalidad” cir,, pag. 1156, cuando afirma: **. . .el articulo 6°,2 del Estatuto de Auto-

nomiz de las Islas Baleares, copia clara (y desafortunada en lo que tiene de negativo el

" modelo}, aurque con alguna variante en las palabras, del mencionado articulo 7°,2”". Sin

embargo, no advierie —seguramente porque lo trata incidentalmente— el total alcance del
infortunic.
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A.- Dificultad de func:onam:ento practico del precepto: la residen-
cia de un extranjero :

Aun con este corregido texto, el funcionamiento practico del mis-
mo es, cuando menos, problematico. He sostenido antes de hoy, refi-
riéndome al art. 7°,2 E.C. que su aplicacién no es factible (19), porque
aunqgue el extranjero residiera en Baleares (o en Catalufia) cuando ad-
quiere la nacionalidad espafiola, no puede tener vecindad administrativa
porque por un lado ya hemos recalcado que el art. 44 L.R.L. limita tal -
condicién a [os espafioles, y por otro el art, 53,1 de la misma Jey estable-
ce [a forma en que con mayor brevedad puede adquirirse aquella vecin-
dad, que resulta ser por residencia durante seis meses continuos y solici-
tud del espafiol en cuestién (20). Segun este enfoque, el extranjero que
se nacionalice espafiol deberd aguardar seis meses para poder tener ve-
cindad administrativa en Baleares. Y en este periodo de tiempo, resulta
que entra en juego el art. 15,1 C.c. sujetandolo al Derecho civil comun:
*1. La adquisicion de nacionalidad espaiiola lleva aparejada la vecin-
dad civil comun, a menos que el extranjero residiere en un territorio de
derecho especial o foral durante el tiempo necesario para ganarla segan
el articulo anterior y en el expediente de nacionalidad hubiera optado
por la vecindad foral o especial’’. El conflicto es patente, ¥ no tiene sen-
tido que a [os seis meses de estar sometido al ordenamiento civil comin
pase a estarlo al especial balear. De alguna forma, hay que evitar en es-
tas hipétesis el art. 15,1 C.c., su entrada en escena.

B.- Posible superacion de las dificultades: art. 80,1,a) R.P.D.

Frente a este modo de pensar, se ha mantenido {21) que el espaficl
naturalizado, o sea, el extranjero que adquiere nacionalidad espafiola pue-
de tener vecindad administrativa a partir del momento mismo de la na-
cionalizacion, pues los seis meses que se exigen ¢omo periodo minimo .
de residencia en el art. 53,1 L.R.L. pueden ser anteriores a se momen-
to, apoyandose en ¢] art. 80,1, a) R.P.D. cuyo tenor es: **Serdn residen-

(19} Cfr. op. cit. nota I, pag. 177.

{20} Ei art. 53,1 L.R.L, afirma: **1. El Alcalde declarars de oficio ia vecindad de los
espafioles mayores de edad o emancipados, que, ai formarse ¢ rectificarse ¢l padron, lle-
ven por lo menos dos ahos de residencia efectiva en ef término municipal. Asimismo decia-
rar4 en cuaiguier momento la vecindad de los espainoles mayores de edad o emancipados
que, residiendo durante seis meses continues, por lo menos, en el propio término, 1o solici-
-taren.

2. En andlogas condiciones deciararé el Alcalde domiciliados a les espaficles, no eman-
cipados™'.

(21} Asi, Garau Juaneda, Luis op. cit. pag. 152,
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tes en cada término municipal: a} Los espafioles y los extranjeros que
lleven mds de dos afios viviendo en el término. b) Los espaifioles y ex-
tranjeros que habiendo solicitado adquirir la residencia...”” Si el extran-
jero puede ser “‘residente’’, los seis meses'anteriores a la nacignalizacién
se le computardn a efectos de adquisicion de vecindad civil. Entiendo
que la ¢lave de boveda estd en interpretar si el art. 53,1 L.R.L. al referir-
se a la “‘vecindad™’ de los “‘espafioles’ y a la “‘residencia’’ lo hace como
requisitos conectados necesariamente entre si, o si la Gnica conexién ne-
cesaria es la que media entre “‘vecindad’ y “‘espaifiol’’. De concluir lo
primero, €l precepto exigiria seis meses de ‘‘residencia siendo espariol”’
para poder ser vecine; de decantarnos por la segunda interpretacién, bas-
taria, siendo espaiiol, el haber “‘residido durante seis meses’’ para alcan-
zar o poder alcanzar el grado de vecino. Lo cierto es que del articulo
no puede deducirse ni lo uno ni lo otro, como también lo es que el art,
80,1,a) R.P.D. puede leerse conjuntamente con el 53,1 L.R.L. y de tal
guisa se logra dar sentido y operatividad tanto al art, 7°,2 del E.C. co-
mo al 6°,2 corregido del de Baleares. Esta es la gran ventaja que ofrece
la tesis del citado Profesor frente a la que mantuve en el afio 1981, aun-
que dogmdticamente sean ambas defendibles.

C.- El art. 6°,2 E.A.L.B. supone una excepcion parcial a la aplica-
cion del art. 15 C.c. en el dmbito balear

Dando por bueno lo dicho, aparece una tercera cuestién: ;En que
estado aplicativo queda el art. 15,1 C.c. y la regla opuesta que estable-
ce? Pues en virtud del alcance derogatorio de los dos Estatutos citados,
queda excepcionada su aplicacion en el caso catalan y balear, y aplicable
en los restantes casos de territorios con derecho ¢ivil propio que no han
previsto estatutariamente el evento, como son Aragén, Galicia y el Pais
Vasco. Queda también al margen Navarra, pues en uha norma que ori-
ginara problemas en el futuro, el art. 5,3, de su Estatuto se dice que
*‘La adquisicidn, conservacion, pérdida y recuperacion de la condicién
civil foral de navarro se regird por lo establecido en la Compilacidn del
Derecho Civil Foral o Fuero nuevo de Navarra®, Y concretamente en
su Ley 13 del Fuero nuevo se soluciona pacificamente el tema del extran-
jero que se nacionalice espafiol residiendo en Navarra: ““En el expedien-
te de adquisicién o recuperacién de la nacionalidad espafiola, se presu-
mir4 que adquiere la condicién foral de navarro el extranjero que resi- -
diere en Navarra al conseguir la nacionalidad’’.

Ahora bien, como tendremos ocasion de constatar en el epigrafe
2.3.2.B.q., ni el precepto balear (ni el cataldn) evitan totalmente, en to-
do caso, la aplicacién del art. 15 C.c. a su]etos extranjeros residentes.
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en Baleares, (o Catalufia) cuando adquieren la nacionalidad espaitola;
pues, aquellos que no ostenten tal vecindad administrativa, se veran en-
gullidos por la aplicacién del art. 15 C.¢, por muchos afios de residencia
que pudieran acreditar en las islas (o en Catalufia).

2.2.4.- Otras facetas de esa ecuacion legal.

Para concluir con esta segunda ecuacién, hay que hacer hincapi€ en
otras dos facetas. En la mencion legal del art. 6°,2 EA.LLB.y 7°,2E.C.
de ““mientras mantengan’', y en el alcance o repercusion registral de esta
problematica.

A.- El absurdo resultado que deriva de la interpretacion a contrario
del articulo citado: la pérdida de la vecindad administrativa, equivale a
desujecion al ordenamiento civil de Baleares

Si el 6°,2 afirma que el extranjerc nacionalizado con vecindad ad-
ministrativa quedard sujeto al derecho c¢ivil balear ‘‘mientras manten-
gan esta vecindad™, @ contrario resulta que cuando deje de tener tal ve-
cindad administrativa en municipio de las islas dejard también de que-
dar sometidos a ese ordenamiento civil. Esto es, que el cambio de vecin-
dad administrativa de este sujeto comporta la desujecién al derecho civil
balear. Y obviamente, hay que afiadir aunque no lo diga €l precepto, la
sujecién bien a otro ordenamiento civil especial, ¢ 2l comin, porque to-
do espafiol necesariamente debe estar sometido a uno de ellos. Claro es,
se nos dird, que el Estatuto balear sélo debe prever cuando se deja de
estar sujeto al derecho civil correspondiente, pero no puede inmiscuirse
en el sometimiento o sujecién a otro ordenamiento civil, pues excede de
su émbito competencial. Pero si admitimos gue el E.A.1.B. establezca
las causas de pérdida de la sujecién al derecho civil propio, estamos po-
sibilitando que se genere una situacidon de anomia porque mientras que-
el 6,2 E.A.L.B, a contrario expulsa de su &mbito a un sujeto por la me-
ra pérdida de su vecindad administrativa en municipio de las islas, no
existe una norma de enlace en otro ordenamiento civil espafiol {ni en el
comun ni el los forales} que por tal causa le acoja. Tal sujeto, sélo es
marginado de Iz aplicacion del derecho civil balear sin que exista proce-
dimiento inmediato de sujecién a otro ordenamients. Segin el art. 14
C.c. deber transcurrir un periodo de, como minimo, dos afios antes de
adquirir una vecindad civil que ¢s la iinica puerta de entrada en un orde-
namiento civil, que el Cddigo ha previsto. No hace falia insistir en que
ese corolario no es de recibo, y que también en este punto el precepto
es criticable por su imprecisién, juicio que una vez mas extiendo a su
concordante catalan. El mantenimiento, ¢ no, de la vecindad adminis-
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trativa por parte de ese sujeto, no deberfa incidir en manera alguna so-
bre su salida de la érbita aplicativa de un derecho civil u otro (22). Y
para ello, nada mejor que en lugar de utilizar el legislador las palabras
““mientras mantengan’’, haber utilizado las “*con tal que tengan’’, asi
la tenencia o no de la vecindad administrativairia exclusivamente referi-
.da al momento de ingreso en el ordenamiento civil balear o cataldn, sin
que pudiera interpretarse a contrario que también se establece una regla
de pérdida de la sujecién. Dado que no ha sido asi, hay que buscar solu-
_ciones interpretativas del precepto fuera del mismo, concretamente en
el sistema general de vecindad civil, como hace Bercovitz y forzar su ina-
plicacion « contrario, de forma que quede limitado en su eficacia nor-
mativa al caso de adquisicién, entendiendo que una vez producido tal
evento, la persona nacionalizada espaiiola y con vecindad civil balear
" “‘quedard sometida a las reglas generales sobre cambio de vecindad ci-
vil, aplicables a todos los espafioles, contenidas basicamente en ¢l arti-
culo 14 del Cédige civil’” {23).

B.- Aspectos registrales. La circular de la Direccion General de los
Registros y Notariado de 26 noviembre 1980 y su falta de utilidad

La segunda faceta anunciada atafie a los aspectos registrales que se
derivan tanto del art. 6°,2 E.A.1.B. como del 7°,2 E.C. Como es sabi-
do, la aparicién de los primeros Estatutos de Autonomia {el catalan y
el vasco), generd dos “‘Circulares’’ de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, la de 6 de noviembre de 1980 sobre ““nacionalidad
o regionalidad autonémica™ {24) y la de 26 de noviembre del mismo afio

{22} En identica linea se mueven las opiniones de Bercovitz, R. ep. cit. nota 17, pag.
372 apartado b}, y de Garau op. ¢ff., pag. 153, ambas en relacién al art. 7°,2 del Estatuto
cataldn. )

(23) En: “"Vécindad civil v nacionalidad’' ¢it. pig. 1156, al principio.

{24) Esta Circular, aparecida en el B.O.E. de 12’ noviembre 1980, decia asi: “*El arti-
culo 12 del Reglamento del Registro Civil fija las menciones de identidad de la persona
que, de ser posible, han de consignarse a los efectos del Registro Civil, y, entre aquellas,
indica la nacionalidad con 1o que, indudablemente se referia, dada la fecha de su publica-
cidn, 2 la nacionalidad espafiola o extranjera de los interesados.

Una vez promulgada la Constitucion espanola (cfr. su art. 2}, la expresion nacionali-
dad puede tener otro significado, pues comprende también la especial condicién politica
dei espatiol que pertenezca a determinada region o nacienalidad, gue se haya constituido
como Comunidad Auténoma. Y como esta condicion personal es un elemento importante
de identificacion, n¢ hay razén para negar su acceso al Repistro Civil, cuya ordenacién
corresponde a la exclusiva competencia del Estado {art. 14%,1,8?, de la Constitucién).

-Atendiendo a estas razones la Direccién General, en interpretacidn del art. 12 del Re-
glamento del Registro Civil, ha acordado declarar que, tanio er las comparecencias ante
el Registro Civil como en los propios asientos de éste, cuando haya de consignarse [2 na-
cionalidad espafiola de una persona, podra también hacerse constar, si asi se ha declarada
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que rectifica sensiblemente el tenor de la primera, en lo referente al sen-
tido de la palabra “‘nacionalidad’’} y que, por lo que aquf nos importa,
prevé en su segundo punto que, *‘En las actuaciones del Registro Civil
constard si ¢l interesado lo pidiere, entre las menciones de identidad, su
condlcuSn politica autonémica derivada de su vecindad administrativa
que, a-este efecto, se hard constar en los libros y modelos oficiales”’. Una
‘lectura atenta, patentiza que, curiosamente, la Direccidn Genéral facili-
“ta la inscripcién de la vecindad administrativa, o mejor, de la condicién
politica autondmica en el Registro Civil, no con la vista puesta en su po-
sible funcién de determinar el ordenamiento civil aplicable al extranjero
que ha adquirido la nacionalidad espafiola {segunda ecuacién; art. 6°,2
E.A.L.B.), sino en la primera ecuacién {art. 6°,1 E.A.1.B.). Ello, se re-
fleja también en la introduccién o texto que precede al acuerdo, en don-
de unicamente se menta la vecindad administrativa recogida en el Esta-
tuto cataldn y en el vasco {los Unicos vigentes entonces) en esa funcidn
de identificar a la persona adscribiéndola politicamente a una Comuni-
_ dad Auténoma {25). Aqui, cabe hablar tanto de infortunio como de inu-
tilidad, va que si hemos concluido que la condicion politica esta ayuna
de consecuencias juridicas, su inscripcion en el Registro Civil es igual-
mente estéril. Entiendo que, sélo tendria justificacién su inscripcion en
¢l caso concreto gue constituye esta segunda ecuacién legal, porque en-
tonces la vecindad administrativa, y por ende la condicién politica, cum-
plen idéntico cometido que el estado civil de *‘vecindad civil’’: determi-
nar el ordenamiento civil espafiol al que queda sujeto el individuo de quien
se predique. En tal hipdtesis, Ia condicidn politica es un “*hecho concer-

por los interesados, su nacionalidad o regionalidad autonémica, es decir, su pertenencia
a determinada nacionalidad o regién, de las que integran la Nacién espafiola y gue tengan
Estatuto de Autonomia aprobado’. )

{25) Efectivamente, esa Circular de 26 noviembre 1980 (B.0O.E. de 28 del mismo mes
y aile), se manifestaba asi: “*Prevista en la Constitucién la existencia de Comunidades Autéd-
nomas y aprobados ios Estatutos de algunas de ellas, ha surgido un nuevo dato para iden-
tificar a lz persona, como es la condicion politica de perteneciente a tales comunidades,
condicién que depende de la vecindad administrativa, seglin los arts. 7 del Estatuto del
Pais Vasco y é del Estatuto de Catalufia, vigentes en Iz actualidad.

Por lo expuesto, surge la posibilidad de hacer constar-la pertenencia a una Comuni-
dad Auténoma de las ya existentes, 10 que en su caso serd aplicable en Ias Comunidades
Auténomas gue er el futuro se constituyan.

Con independencia de lo anterior, 1a expresién nacionalidad designa en- el Registro
Civil, conforme a nuestro ordenamiento juridico, el cardeter de espafiol o extranjero de
la persona.

En consecuencia, completando v precisando lo declarado por la anterior Circular de
6 de noviembre, esta Direccién General ha acordado declarar:

I. En ¢l Registro Civil, la mencién nacignetidad hara referencia al carécter de espafiol
o extranjero del interesado.

2, En las actuaciones del Registro Civil constara...”
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niente al estado civil’* y ex art. | Ley Registro Civil deberia inscribirse.
Y este es el extremo que no contempla la Circular de 26 noviembre 1580,
porque ademnds de lo dicho no debe olvidarse que la entrada en el Regis-
tro Civil de la condicion politica que prevé esa disposicién es facultativa
del interesado: “‘si el interesado lo pidiere’’. Como tampoco, el sentido
que se da a este ingreso en el Registro, que es el de una mera mencién
de identidad que afiadir a los signos identificadores descritos en ¢l art.
12 del Reglamento del Registro Civil {en adelante, R.R.C.): nombres y
apellidos, nombre de los padres, nimero del documento nacional de iden-
tidad, naturaleza, edad, estado, domicilio y nacionalidad. El papel de
la condicién politica que se “*puede’” llevar el Registro es harto modes-
to, cuando cumple otro de gran trascendencia para el estado civil, que
es ignorado registralmente hablando. Pero aun hay mas. Ni siquiera co-
mo mencion de identidad tiene sentido el tomar razén en el Registro de
la condicién politica de ciudadano de una u otra Comunidad Auténo-
ma, porque carece de una nota esencial 2 todo signo de identificacidén
y que como ial reldnen los previstos en el art. 12 R.R.C., Ia “‘universali-
dad”’. Universalidad, significa que un signo de identificacién para ser
tal debe poder predicarse de cualquier sujeto integrado en el ordenamiento
juridico del que se parta, debe poder detectarse en cada uno de tales su-
jetos. Por ejemplo, el nombre y los apellidos son ‘‘universales** al orde-
namiento juridico espafiol porque cualquier sujeto los tiene, lo mismo
ocurre con el nombre de los padres, con la edad etc. Y sin embargo, la
condicion politica de ciudadano de una comunidad auténoma no la tie-
nen los espafioles, no puede detectarse una de ellas en cada sujeto, sino
—como veiamos hace un momento— sélo en los espafioles mayores de
edad o emancipados {art. 44 L.R L.}, quedando sin identificar bajo este
criterio todos los menores de edad no emancipados (26). Queda claro,
pues, que ni siquiera como mencidn de identificacién de ingreso volun-
tario en el Registro, tiene sentido juridico la condicién politica.

2.3.- Vecindad civil balear, igual a sometimiento al derecho civil pro-
pio '

2.3.1.- El principio de territorialidad y su excepcion general
La tercera y tltima ecuacidn, se origina como consecuencia de la

{26) De las menciongs de identidad que cita €l art. 12 del R.R.C., existe una que tam-
poco lo es, por carecer de [a misma nota de "“universalidad’: el nimerc del documento
nacional de identidad. En otro orden de cosas, existe otra, descrita con una ambigiiedad
impropia de un texto juridico y sobre todo de un Reglamento del Registro Civil; me refiero
al "‘estado". Sobran las aclaraciones.
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remisién que implicitamente lleva a cabo el art. 7° E.A.L:B. al art. 14
C.c., cuando tras afirmar la territorialidad del Derecho civil especial, afia-
de, ‘‘sin perjuicio de las excepciones que se puedan establecer en cada
materia y de las situaciones que se hayan de regir por el Estatuto perso-
nal ¢ por otras normas extraterritoriales’’. E] articulo recuerda, en la me-
dida en que es una transcripéion, el art. 7°,1 del E.C., y como éste, pre-
senta @ priori el inconveniente de que a pesar de proclamar pomposa-
merte €l principio de territorialidad para el Derecho civil balear (o cata-
ldn, en aquel caso), la excepcion que admite tiene mayor envergadura
que el propio principio, al conducirnos al citado art. 14 C.c. en cuyo pri-
mer nimero leemos que: “‘La sujecion al Derecho civil comtin o al espe-
cial o foral se determina por la vecindad civil’’; es decir, criterio perso-
nal. La técnica legislativa adoptada no es, por este motivo, la mas ade-
cuada. Sobre este particular hay que traer a colacién como modélico el
art. 9° del Estatuto de Autonomia de Aragdn, que tras establecer en su
primer numero el principio de territorialidad para las disposiciones de
la Comunidad Autdnoma, especifica en su segundo nuimero que *‘Las
normas que integran el Derecho civil de Aragdn tendrén eficacia perso-
nal y serdn de aplicacion a todos los que ostenten la vecindad civil ara-
gonesa independientemente ‘del lugar de su residencia, v excepcién he-
cha de aquellas disposiciones a las que legalmente se les atribuya eficacia
territorial”’. A la precisidén con que se expresa, hay que afadir la virtud
de ser el unico Estatuto de Autonomia que contempla de manera directa
la vecindad civil, como criterio de sujecién al ordenamiento civil espe-
cial correspondiente.

2.3.2:- Relacion entre esta ecuacidn y la anterior

~ Con la salvedad que acabo de hacer en el epigrafe anterior, la ac-
tual ecuacién (Vecindad civil balear = Sujecion al Derecho civil foral
o especial de las islas), ofrece algunos flancos aptos para el comentario,
basicamente deducibles de su puesta en relacidn con la ecuacidn antes
objeto de estudio (Extranjero que se nacionaliza... etc.).

A.- La discriminacicn del espaﬁbi de origen frente al extran jero na-
cionalizado espafiol, a la hora de quedar sometidos al derecho civil ba-
lear '

El primer flanco, ataiie a la puesta de relieve de una discriminacién
entre el extranjero que adquiere la nacionalidad espafiola teniendo ve-
cindad administrativa en municipio de Baleares y el espafiol que tenga
simplemente vecindad administrativa en uno de estos municipios, a la .
hora de quedar sometidos al ordenamiento civil balear. Una discrimina- -
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¢ién en favor del extranjero, porque en tanto que a éste una vez que ad-
quiere la nacionalidad espafiola le es suficiente con haber residido du-
rante 6 meses en uno de esos municipios para a través de la vecindad
administrativa el art. 6°,2 E.A.[.B. sujetarl6 al ordenamiento civil ba-
lear, al-espafiol de origen, {por ejemplo a un emigrante peninsular con
“vecindad civil comin, o aragonesa, ¢ cualquier ofra) el art. 7° E.A.L.B.
al remitir al 14 C.c., le esta exigiendo un minimo de dos afios de residen-
cia para quedar sujeto a ese ordenamiento civil balear. Entre tanto, su
posible vecindad administrativa sélo le convierte en politicamente balear,
por contra al extranjero nacionalizado gue serg politica y civilmente ba-
lear. Estoy de acuerdo en que en el caso del extranjero nacionalizado
hay que atribuirle ¢ adscribirlo sin demora a un ordenamiento civil, co-
sa que no ocurre con ¢l emigrante peninsular que estara sometide a uno.
Pero lo que creo no puede admitirse, es que para solucionar ese proble-
ma de adscripcion inmediata, se le otorgue al extranjero nacionalizado
una via de la que también puede servirse el peninsular (la via de la suje-
cidn al derecho civil balear como consecuencia de la residencia en las is-
las) pero exigiéndele a éste altimo mayores requisitos, mayor duracidn
en esa residencia. Maxime si se tiene en cuenta que esta via abreviada
s¢ fundamenta en la prévia condicion de extranjero que, en tedo caso,
- deberia suponer —de tener que suponer alguna diferencia— una rémora
y no un privilegio, tal y como podria deducirse del anteriormente citado
art. 85 R.P., al referir que tales extranjeros “‘si por su edad o estado ci-
vil su condicién es analoga a la de los nacionales, podran ser asimilados
a los vecinos ¢ a los cabezas de familia espafioles...””. Claro es, que en
la hipétesis preceptuada ¢n el art. 6°,2 E.A.L.B. no se trata de un *‘ex-
tranjero’’, sino de un espafiol que acaba de adquirir esa nacicnalidad,
y por ende la disyuntiva no es entre espafiol y extranjero, sino enire es-
paficles. Lo que no obsta, reitero, a que el criterio en que se apoya el
articulo para facilitar su entrada al ordenamiento civil balear, sea su prévia
situacidn de “*no espafiol”. Que ello acarrea una discriminaciéon de los
espafioles de origen a la hora de pretender quedar sometidos al ordena-
miento civil balear o al cataldn, es inconcuse, Mas discutible es, si tal
discriminacidn vulnera ¢ no el art. 14 de la Constitucién, o lo que es lo
mismo, si los arts, 6°,2 E.A LB, ¥ 7°,2 E.C. son anticonstitucionales.
Para que asi fuera indubitadamente, habria que entender que todos los
espaficles tienen el derecho a, cumpliendo con los requisitos legales, ser
encuadrados en el ordenamiento civil que decidan. Si en sentido técnico
existiera este derecho, el que a uno se les exigieran mayores requisitos
temporales que a otros, vulneraria el art. 14 Constitucion. Pero, aunque
¢l tema es prolijo, creo que no hay apoyo legal para pregonar la existen-
cia de ese derecho en nuestro ordenamiento.
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B.- Argumentos en defensa del cardcter no discriminatorio: la resi-
dencia del extranjero en las islas como requisito prévio o presupuesto
de su adquisicion de nacionalidad. Inconsistencia del argumento

De cualquier forma, lo cierto es que ante la decisién de querer so-
meterse & un ordenamiento civil especial como el cataldn o el balear, le
es mds ““facil” conseguirlo al extranjero que se nacionaliza espafiol que
al aragonés, andaluz o murciano aunque todos residan en un municipio
de las islas. Y no se nos replique, diciendo que practicamente la discri-.
minacion no se producira nunca porque ¢l art. 6°,2 E.A.L.B. se encami-
na a aquellas situaciones de adquisicion de nacionalidad espafiola por
un extranjero residente en las islas desde tiempo atras a la nacionaliza-

.cién; por lo que, el plazo de residencia exigido para adquirir la naciona-
lidad, al ser mayor que el exigido al peninsular para adquirir la vecindad
administrativa, deja a éste no discriminado. Y digo que no es una répli-
¢a adecuada, por dos 6rdenes de motivos:

a) El art. 6°,2 contempla cualquier clase de adguisicion de naciona-
lidad, y no exclusivamente aquella derivada de la residencia

Primeramente, porque el articulo en discordia, no clarifica ni exige
una forma concreta de adquisicion de la nacionalidad espafiola, por lo
gque hay que llevar a su redil todos los casos posibles. Particularmente,
dentro de la adquisicién originaria seria incluso subsumible 1a hipotesis
que plantea el art. 17, dltimo pérrafo C.c. de determinacién legal de fi-
liacién respecto de padre o madre espaiiol, la de opcién del art, 19 C.c.,
la cencesion discrecional de ‘‘carta de naturaleza’® del art, 21 C.c., y por -
ultime la de solicitud, prévia residencia en sus diferentes variantes del
art. 22 C.c. Dejando al margen estos ultimos casos, en los anteriores es
lo mas probable que no haya mediado residencia en Espafia, (0 en cual-
quier case, no tiene porqué haberla habido). Si existié, y durd seis meses
en municipio de las islas, ya sabemos que la adscripcién al ordenamien-
to civil de estas es el corolario, pero... ;Qué ocurre con el extranjero que
se nacionaliza esparficl sin tener vecindad administrativa en municipio de
las Baleares? Estamos ante otra carencia del precepto cuya importancia
no seria mayor de no ser por sus consecuencias. ;Cuales son?: en princi-
pio, ¥ en tanto no sea modificado el precepto por el Parlamento del Es-
tado espafiol (porque, ¢l Parlament balear parece que carece de compe-
tencia al respecto ex art. 149,1,8?) reaparece el art. 15 C.c. en el ambito
balear, que.de esta guisa no resuita apartado en su integra fuerza aplica-
tiva por el art. 6°,2 E.A.L.B,, tal y como apunté en el epigrafe 2.2.3.C.
Y en tales ocasiones, puede decirse que tiene lugar una inversion de los
términos discriminatorios, una mutacién en la cualidad y naturaleza de
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la discriminacién que se produce; ya que, de una situacién discriminato-
ria en contra del espaificl de origen por relacién, y por ende en favor de
un sujeto extranjero que acaba de adquirir la nacionalidad (art. 6°,2
E.A.L.B.), pasamos a una norma (art, 15 C.c.) que discrimina los orde-
narnientos forales frente al civil-comiin, pues “‘La adquisicién de nacio-
nalidad espaiiola lleva aparejada la vecindad civil comin, a menos que
el extranjero residiere en un territorio de derecho especial o foral duran-
te el tiempo necesario para ganarla segin el articulo antertor...”” {2 afios,
en resumen) (27). El resultado de combinar estas dos criticadas reglas
es el siguiente: si un extranjero ha residido como minime seis meses en
Municipio de las islas Baleares, automaticamente (salvo manifestacion
en contrario) queda sujeto al adquirir lz nacionalidad al derecho civil
de las islas, pero si sélo hubieran sido cinco {pongamos por caso}, los
meses de residencia en Municipio de las islas, con igual automatismo que-
da sujeto al derecho civil comiin, Y aunque, (sigamos en el campo de
la hipotesis), éste extranjero, cuando era tal, hubiera residide anterior-
ménte durante afios en Catalufta, o en Aragdn, ete, terriforios respecto
de los que-su conexién e incluso insercién, ha podido ser mucho mayor
que la que mantenga con las islas (28).

b} Distinto sentido de la “‘residencia’’, segin se predique a efectos

{27) Sobre ¢! cardcter discriminatorio del art. 15 C.¢. existe practica unanimidad en
la doctrina, quien ya a raiz de la sentencia del T.5. de 14 diciembre 1967 manifesté su preo-
cupacion. Cfr.: Lacruz Berdejo, J.L. ““Vecindad civil del extranjero que adquiere la na-
cionalidad espaniola. Comentario a la sentencia de 14 diciembre 1967, en Homenaje a
Francisco Pald. Zaragoza {sin datar}, pée. 65 y ss. Otros trabajos al respecto, son: Nava-
rro Esteban, “‘Comentario’” Rev. Der. Esp. y Amer. 1968, pag. 209-211; Pecourt Garcia,
Enrigque *‘Nota' a la antedicha sentencia, en Rev. Esp. Der. [ni, 1968, pigs. 806-815; el
trabajo de La Revisig Juridica de Catalufia, publicado en €] afo 1968, pags. $55-590, bajo
el encabezado “*Regicnalidad del extranjero que adquiere Iz nacionaiidad espafiola (Obje-
ciones a la sentencia del T.S. de 14 diciembre 19673, '

Mas concretamente sobre el art. 15 C.c., pueden verse los trabajos de Rodrigo Berco-
vitz comentando tal precepto, por un lade en Comentarios a la reforma del Cddigo civil.
Madrid. 1977, tomo [, pags. 718-129, y en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
Jorales, dirigidos por M. Albaladejo, Madrid. 1978, tomo 1, pdgs. 503-514.

(28) Percatdndose de la problematica que genera la amplitud literal del precepto, Ber-
covitz, R.*“Vecindad civil y nacionalidad"’ cif., pregona una interpretacidn restrictiva tan-
to del art. 15,1 C.c. como de [os arts. 7°,2 EA.C. ¥ 6°,2 E A.1.B., limitandolos a los ca-
sos de adquisicién de nacionalidad por residencia, y por carta de naturaleza. Sin embargo,
sus objelivos, son algo diferentes a los que propugno e el texto. Asi, respecto del art.
15,1 ceincidimos en evitar que ¢l principio diseriminitario que contiene alcance a las vecin-
dades catalana y balear {pdp. 1156}, pero no estoy muy seguro de que deba evitarse “‘que
los articuios 7°,2 y 6°,2 de los Estatutos de Catalufia y Baleares se apliquen absolutamente
a todos los casos de extranjeros gue al nacionalizarse como espattoles residan en Catalufia
o en las Islas Baleares, respectivamente’’ {pag. 1157). Al respecto, remite al lector et epi-
grafe 3.2.
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de adquisicion de nacionalidad espafiola, o a efectos de adquisicion de
vecindad administrativa en un municipio

En segundo lugar, tampoco es una répiica adecuada porgue atin en
los supuestos en que se trate de un extranjero con residencia, o mejor
que adquiere la nacionalidad espafiola por residencia, no hay que olvi-
dar que el plazo exigido por el art. 22 C.c. es menor, en ocasiones, que
el minimo de dos afios que ¢l art. 14. C.c. exige para ganar vecindad ci-
vil, pues es hasta de un afio {29}). No es sustentable, pues, la afirmacién
inicial.

Pero, sobre todo, no lo es porque atin en estos casos de adquisicion
de nacionalidad por residencia, ya sea el plazo de 10 o de | afio, la exi-
gencia del art. 22 C.c. de tal *‘residencia’ no puede homologarse con
la “*residencia’” exigida a efectos de ostentar la condicidn politica ¢ la
vecindad administrativa. En efecto, mientras que la primera es una *‘re-
sidencia en Espaifia’’ {por tanto, en **cualquier Municipio de Espafia'’),
la segunda esta mucho mas recortada: residencia en Municipio de las is-
las. De donde, como adelantaba ad exempium hace un momento, puede
suceder que un extranjero que adquiera la nacionalidad espafiola por re-
sidencia durante 10 afios, lo haya hecho durante 12 en Catalufia, pero
en los 1ltimos tiempos la haya fijado en Baleares habiendo adquirido
vecindad administrativa por residencia durante seis meses. Entonces, el
art. 6°,2 E.A.LB. lo sujeta al derecho civil de las islas. Y viceversa, al
extranjero que haya residido durante 20 afios en las islas y que sin em-
bargo al adquirir la nacionalidad espafiola no tenga vecindad adminis-
trativa en Baleares, el vacio del art. 6°,2 lo impulsa hacia la regla del
art. 15 C.c.: sujecion al derecho civil comiin, Ambas soluciones me pa-
recen carentes de la logica interna que pretendidamente sustenta la regla
del art. 6°,2 E.A.1.B.: sujetar al derecho propio a quien haya manteni-
do con el territorio de la Comunidad Auténoma una vinculacion y la -
consiguiente insercién en el entramado social, cultural, v por lo tanto
también juridico, en mayor grado al que pueda predicarse de otras Co-
munidades auténomas con derecho civil propio o sin él.

{29} El art. 22, texto reformado por la Ley 13 julio 1982, concrata que: *'Bastara, sin
embargo, ¢l tiempo de residencia de un afto para:
1°. El que haya nacido en territorio espaiol,

2°. El nacido fuera de Espaha de padre o madre que orlgmar:amentc hubieran sido
espadloles.

3°. El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar.

4°. Quien se haya casado con espaftol o espafiola aunque €l matrimonio se hubiese
disuelto.

En todos los casos...””
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3. PROPUESTAS DE SOLUCION

Ante la cadtica situacién legal propiciada por lgs articulos comern-
tados, que he descrito en sus rasgos mds sobresalientes, parece insufi-
- ciente ¢l limitarse a criticario. Se impone ¢l apuntar unas lineas o esbo-
z0s de solucion de fege ferenda, al margen de las soluciones posibilistas
que he ido seftalando al socaire del actual art. 6°,2 E.ALLB. Y €l punto
de partida es el de afrontar, sin temor, la necesidad de reformar total-
mente €505 preceptos. Y digo sin temor, porque en ocasiones se cree que
reformar un texto legal de reciente aparicién y con la carga politica que
encierra un Estatuto de Autonomia, constituye una actuacién peligrosa
o poce deseable, por cuanto merma el prestigic del texto, que ¢s la pieza
maestra de engarce con la Constitucion espafiola. Con tal modo de pen-
sar, se hace un flaco favor a la causa autondmica, pues e} que la misma
repose sobre reglas que (en el aspecto que estamos tratando, no hace fal-
1a precisarlo)} contienen errores, disfunciones y antinomias, no hace sino
afadir dificultades a la consclidacion de esa nueva forma de organiza-
cion politica. Aclarado esto, hay que preguntarse por cuales deben ser
las lineas por las que deberian discurrir ios “*nuevos’ arts. 6° y 7°
E.A.LB,

3.1.- Lineas de solucién

Légicamente, la solucidn tiene que venir de la mano de dos precep-
10s que ne generen, gue eviten, los problemas que hasta aqui he ido des-
granando. El desideratum de normas alternativas a los arts. 6%y 7°
E.A.1.B. debe reunir tal requisito, ademas del de no plantear otros nue-
v0s. Y entiendo que ello es factible en ambos casos.

3.1.1.- El principio de territorialidad, y su sustitucion por el de efi-
cacia personal

Es clerto que el actual art. 7° E.A.L.B., en la medida en que es una
mera declaracion general sin aplicacidn practica conocida, (como decia
en el epigraje 2.3. 1}, no constituye un obstacule insuperable para el nor-
mal funcionamiento del ordenamiento civil balear. Pero, si estamos de
acuerde en que el criterio por el gue se aplica ef antedicho ordenamiento
es el personal (vecindad civil}, no advierto razén alguna que justifique
la diceidn del tal articulo. Asi, el que el ordenamiento privade espafiol
sea un conjunto-marco en el que se mueven otros subconjuntos {30, co-

{30) Detiende el tenor actual del art. 7¥ E.A.1.B. en base a los argumentos que trato
de rebatir en el texto, Masot, Miguel en “‘Tratamiento del Derecho civil de las Islas en
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sa cierta o gue comparto, no veo en qué altera el que el criterio de apli-
cacion sea el personal o el territorial. En otros términos, puede existir
un ordenamiento privado, marco de referencia, integrado por suborde-
namientos civiles o privados especiales o no, sin que ello necesariamente
signifique que su inica posible cohonestacién sea el principio de territo-
rialidad. Serd éste, o sera el personal {técnicamente es indiferente) segln
sea la eleccion de politica legistativa. Y el legislador espanol, en el art.
14 C.c. se decanta diafanamente por el criterio personal, gue ademas es
el histéricamente deseado por los territorios con propio ordenamiento
civil. Constituye un apriorismo entender que ‘‘ordenamientq’” y *‘terri-
torio’’ son dos realidades inescindibles. El que la Comunidad Auténo-
ma Balear, como las restantes, tenga una referencia territorial {art. 2°
E.A.LB.: “El territorio de la Comunidad Auténoma de las islas Balea-
res es el formado por el de las islas de Mallorca, Menorca, [biza, For-
mentera y Cabrera vy otras islas menores adyacentes’’} hace gue las com-
petencias que asume y su ejercicio tengan necesariamente aquella refe-
rencia, pero como seftalan Diez-Picazo y Rubio Llorente en el voto disi-
dente a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 julio 1983, **
puede ocurrir lo mismo en modo alguno con el derecho y con las normas
emanadas de tales competencias. Constituye un error pensar que las nor-
mas emanadas de las Comunidades Auténomas son normas de efectos
en el espacio estrictamente territoriales™ (31).

el Estatute de Autonomia'’, Estudis Bulearics, juny 1983, pdgs. 13-26. Concretamente,
pag. 19, tras manifestar su desacuerdo con las criticas vertidas sobre su concordante del
Estatuio catatdn, afirma: *El texto de nuestro Estatuto, como el del Estatuto catalan, tie-
ne que examinarse partiendo de la consideracion, expuesta anteriormente, del actual orde-
namiento juridico privado espafol como conjunto-marco en el cual se mueven otros sub-
conjuntos, uno de los cuales es nuestro ordenamiento juridico civil. En este caso, es de
ripor la aplicacidon, de entrada, de dicho Ordenamienio dentro del marco terntorial de la
Comunidad Autdnoma, ¥ $010 cvando resulte por razoén del estatuto personal, que es aphi-
cable otro Derecho, se dard paso al mismo. Y ello, esta de acuerdo con lo que se dice en
el art®. 7%, en gue, tras el principio de la eﬁcacia territorial de nuestro Derecho, se afiade
la coletilla **sin perjuicio de las excepciones..

{31} Se trata de 1a sentencia que declaro la mconsmuclonahdad de iz disposicidn fmal
primera de la Ley del Pais Vasco 1/1982 de 11 de febrero, sobre cooperativas. Esta, y el
voto disidente, puede verse en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 1983, n® 28729,
Parricularmente, pag. 941 se reproduce aquel voto: **.. Tiene importancia... la diferencia
entre las competencias, eniendidas como conjunios concretos de poderes y de funciones
cuya titularidad ostemz la Comuridad Auténoma y los actos producidos en el ejercicio
de tales competencias, Esta diferencia es especialmente importante en el caso de que estos
actos consisian en la creacion de normas juridicas, porgue la competencia de cuyo ejerci-
cio resultan es un poder de produccian de derecho... Pues bien, asi como las competencias
¥ su ejercicio tienen una referencia territorial expresa, no puede acurrir lo mismo en modo
alguno con el derecho ¥ con las normas emanadas de tales competencias. Constituye un
error pensar que las normas emanadas de las Comunidades Auiénomas son normas de
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Parece mas consistente el justificar el principio de territerialidad pro-
.clamado én ¢l art. 7° E.A.L.B., por razones de indole practica, de prac-
tica judicial que *‘en ocasiones, no ha sabido calibrar que, en una regién
con Derecho civil propic, éste es y debe ser ¢l Derecho de normal aplica-
cién, y por el contrario, ha exigido la prueba de la vecindad civil mallor-
quina para derivar de ello la posible aplicacién de nuestro Derecho’ (32},
Pero a pesar de su consistencia, entiendo que es igualmente inatendible.
Porque de alguna forma, reaparece el apriorismo apuntado. El que el
ordenamiento de normal aplicacién en Baleares sea ¢l propio {civil ba-
tear), es una consecuencia de que la mayoria de los habitantes de las islas
tendran tal vecindad civil. Desde un punte de vista juridico, la ténica
general, la “normalidad’’, viene dada porque serd “‘lo normal’’ el que
se ostente tal vecindad. Esa es la unica interpretacidn posible, repito una
vez mas, a la luz del art. 14 C.c. Que luego resulta que en ocasiones es
de dificil prueba tal vecindad, como revela Masot en el ejemplo citado
en la nota 32, pues bisquese un medio de facilitar tal prueba, pero no
se llegue a la conclusion de que los obstdculos rituarios desvirtien el or-
denamiente sustantivo. Por ultimo, téngase en cuenta que el criterio de
la territorialidad entendido como que *‘de entrada’’ en las Baleares hay
que aplicar derecho civil propio sin necesidad de alegar la vecindad civil

efectos en ¢l espacio estrictamente territoriales, En el art. 149,1,8 de la Constitucion hay
unz referencia clara a las ‘‘normas para resolver los conflictos de leyes'', que no son sélo
tas que constituyen el Derecho internacional privado, sing tambien las constitutivas del
Derecho internacional (asi, en el texto, quiere decir —sin duda— interregional, aunque
seria mejor hablar de ‘‘interautondmico’), quc resuelve los conflictos entre las diferentes
leyes que se integran €l ordenamiento juridico nacional espafiol, entendido en el sentido
global. Por csto... hay que acudir 2 esas normas de Derecho interregional, que en el actual
Derecho positive espafiol se encuentran en el Titulo preliminar del Codige Civil®’,

El voto particular, finaliza —por lo que a nosotros interesa— con la importante afir-
macion: .. el establecimiento de las normas sobre el conflicto de leyes es competencia
del Estado y del sistema general de Derecho interregional, sin que ninguna Comunidad
Augoénoma pueda medificarlo, otorgando a sus leyes un 4mbito de aplicacién distinto del
que resuita de dicho sistema’’. Adaptindole a nuestro caso, la Comunidad Avténoma Ba-
lear, no puede establecer como criterio de aplicacién de su ordenamiento civil el principio
de territoriatidad, porque el art. 14,1 C.c. préviamente impone €l personal. Sucede, sin -
embargo, que el art. 7° E.A.L.B. (como tode él) ne es una norma emanada de la Comuni-
dad Autonoma sino del Parlamento u drgano legislativo del Estado —como ya se apuntd
en el texto— por loque el art. 14 C.¢, 2 pesar de su comun origen “‘estatal’’ (no avtondmi-
co}, se diferencia del tal art. 7° en que su Ambito aplicalivo es “‘general’’ y no “'especial”’...

{32} Afirmacion que realiza €l especialista en Derecho civil balear Miguel Masot op.
cit., pag. 20, apadiendo: “*...lo cual, tratandose de un Tribunal que tiene su dmbito de
jurisdiccion cn Mallorca, no es logico en modo alguno. ;Se imaginan en, este punto, una
sentencia de un Juez o Tribunal mallorquin que nos diga que, por ejemplo, ¢l matrimonio
Forteza Bonnin se habia contraido bajo el régimen de gananciales por no haberse probado
que diches cényuges tuvieran al contraer matrimonio la vecindad civil mallorquina. . Pues,
pronunciamientos similares se han hecho en la practica judicial™.
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correspondiente, tiene su contrapartida en los restantes territorios del Es-
tado en los que “*de entrada’ nunca se aplicarfa el ordenamiente civil
balear a pesar de que los sujetos implicados tuvieran vecindad civil en
las islas. Por todo ello, seguramente lo mas conveniente es que “‘de en-
trada’’ cualquier Tribunal o Juez no “*tenga’’ que aplicar necesariamen-
te ordenamiento alguno, en tanto no aprecie cual es la vecindad civil del
caso y por ende el conjunto de normas a aplicar.

De proponer un texto alternativo al actual art. 7° E.A.L.B., cosa
que Ne ¢s 1an imperiosamente necesaria como en el caso del articulo pre-
cedente, hay que decantarse por unoc idéntico al citado art. 9° del Esta-
tuto de Autonomia de Aragon (33).

3.1.2.- La vecindad administrativa y la condicion politica, en el art.
6° E.ALB. '

Aunque sean estos dos conceptos los gue se barajan en los dos mi-
meros del art. 6° E.A.LLB., a efectos de propuesta de solucidén, {lo mis-
me que he hecho en sede analitica) hay que diferenciarios.

A.- La condicion politica

Puesta de manifiesto la inutilidad de la declaracion expresada en el
art, 6°,1 E.A.L.B. fepigrafe 2.1.3), el caming 16gico es el de abogar por
su supresidn. Es lo cierto, que aunque se trate de una declaracidn legal
initll no crea ancmalia ni disfuncidn inmediatas en otros campos por
lo que su desaparicidn es, escuetamente, un imperativo de economia le-
gislativa. Tampoco debemos olvidar, que el gue desapareciera tan solo
del E.A 1.B. carecerfa de sentido pues 1gualrneme superflua es en los res-
tarites citados en la nota 3.

Puestos a posibilistas, otra via de solucidn serfa la de “‘aprovechar™
el que el concepto legal estd acufiado para atribuirle alguna trascenden-
cia juridica en el futuro, Perc en esta linea el legislador se encontrara
con la dificultad del cardcter no general, o no global, que tiene esa con-
dicion politica respecto de la totalidad de integrantes de una Comunidad

——

{33) Su texto integro es como sigue: “Uno. Las normas y disposiciones de la Comum-
dad Auvidnoma de Aragédn tendrin eficacia territorial sin perjuicio de las excepciones que
puedan establecerse en cada materia y de las situaciones que hayan de regirse por el estatu-
to personal y otras reglas de extraterritorialidad. Dos, Las normas que integran el Derecho
Civil de Aragén tendrén eficacia personal y serdn de aplicacién a todos los que ostenten
la vecindad civil aragonesa, independientemente del lugar de su residencia, y excepcion he-
cha de aquelias disposiciones a las que legalmente se les atribuya eficacia territorial’’. -



CONDICION POLITICA Y VECINDAD 39

Autdnoma. A parte de que no parezca un procedimiento ortodoxo, ni
racional, y por contra sea una posible fuente de discriminaciones, como
he apuntado en el epigrafe citado.

B.- La vecindad administrativa del extrarijero, enelart. 6°,2 EA. LB,

Este es el precepto que inflige mayor preocupacién. Parece no ha-
ber en él, ni siquiera una palabra o aspecto, positivo o no rechazable.
- Nio hay duda, entonces, de que la linea de solucidn pasa inexcusablemente
por la propuesta de un texto alternativo. Y dentro de ella, las directrices
que lo pueden informar es factible determinarlas de la mano de la Con-
clusion 42 del Congrese de Jurisconsultos celebrado en Zaragoza en ¢l
afic 1981, con leves matices. Recordemos que decia esta conclusidén: “‘La
vecindad civil del extranjero que se nacionalice espafiol debe determinarse
en un régimen de absoluta y total igualdad en todos los sistemas juridi-
cos privados territoriales, incluido el Codige ¢ivil. Para los extranjeros
que se nacionalicen espafoles debe preverse legalmente la posibilidad de
un derecho de opcioén, a ejercitar dentro del expediente de nacionaliza-
cion, por la vecindad civil de su preferencia, siempre que respecto del
territorie de la misma mantengan ciertos minimos puntos de conexién’’
{34}. El matiz, estd en dar un paso adelante més, entendiendo que cuan-
do esos ““puntos de conexidén™ sean ‘‘equivalentes’’ a los que posibilitan
que un espafiol de corigen adquiera una vecindad civil {balear en nuestro
caso), la sujecién al derecho civil en cuestién sea automatica para el ex-
tranjero que se nacionalice, salvo manifestacién en contrario.

3.2.- El texto alternativo al art. 6°,2 E.A.IB.

Segiin deriva de las lineas de solucion resefiadas y de la critica reali-

{34} Esta Conclusicn 4° de la Seccidn 27 de este Congreso, la he reproducido tal como
aparece en la dltima edicién de los Elementos de Derecho Civii, 1 vol. 11. Barcelona. 1983,
pag. 118 del Prof. J. L. Lacruz. Sin embarpo en el trabajo de Juan Alvarez-Sala del An.
Der. Civ. 1982, pags. 375-401, titulado “*Congreso de Jurisconsultos sobre los Derechos
civiles territoriaies en 1a Constitucion {Zaragoza, dias 29 de octubre a 1 noviembre 1981},
esa misma 4° conclusidn dice asi {pag. 400): **La vecindad civil del extranjero que se nafu-
raiiza espafiol debe determinarse en un régimen de absoluta y total igualdad entre todos
los sistemas juridico-privados territoriales, inciuido el del Codigo civil.- Los extranjeros
que se nacionalicen espafioles adquirirdn ia vecindad civil correspondiente al punto de co-
nexidn que haya sido causa determinante de la concesion de nacicnalidad. Para los su-
pizestos de naturalizacidn por carta de gracia, el extranjerp gozaré de un derecho de op-
cidn para elegir libremente cualguier vecindad civil”’. Aunque las diferencias no son muy
sustanciales, jubi est veritus? La explicacidn estd en que mientras que ¢ Prof. Lacruz re-
produce la conclusién de iz “‘Ponencia’, Juan Alvarez hace jo propio con 1a auténtica con-
clusion 4° del Congrese, o sea, la aprobada por el mismo.
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zada a la norma, el texto o propuesta sustitutoria vendria conformado
por, aproximadamente, un tenor como el que sigue: “*2. Los extranjeros
- que, al adquirir la nacionalidad espafiola, lleven residiendo en cualqguie-
ra de los municipios de las islas Baleares un tiempo minime de dos aftos
ininterrumpidos, ya en el mismo municipio, ya en varios, adquiririn ex
fege la vecindad civil balear, salvo declaracién expresa en contrario™.

Para cerrar la regla anterior, cabria afiadir un tercer nimero, en es-
te sentido: *‘3. A falta de la residencia exigida, o en caso de darse la de-
claracion en contrario, el extranjero que se nacionalice, podra optar en
el expediente de nacionalizacién por la vecindad civil de su preferencia’.

Soy consciente de que en una primera lectura, puede parecer excesi-
vo ese derecho de opcidn general, en un texto autondémico; pues, para
conceder esa posibilidad al extranjero que se nacionalice parece que, prima
 facie, ese sujeto deberia tener algiin punto de contacto o insercicon en
la Comunidad Auténoma por la que optase. Conexioén gue no necesa-
riamente debiera ser la residencia ni el domicilio, sino cuaiquier otra eva-
fuable, como: vinculacién familiar con sujetos con vecindad civil balear,
o incluso, parafraseando el art. 220,5° R.R.C., ¢l hablar ¢l cataldn en
cualquiera de sus “*modalidades insulares’” (a tenor del art. 14 in fine
E.A.1.B.), o cualquier otra adaptacion a la cultura y estilo de vida ba-
learicos, como estudios, actividades benéficas, religiosas o sociales... etc,
Aunque ésta seria la solucion deseable, la existencia del art. 15 C.c. obli-
ga a forzar gl maximo el ambito aplicativo de [os respectivos Estatutos
si no quiere llegarse a una solucién discriminatoria. Dicho claramente:
con el texto propuesto se trata de preservar al extranjero nacionalizado
espafio] que carezca de insercidon en Comunidad Auténoma alguna, de
la necesaria sujecion al ordenamiento civil comin, porque en tales ¢ir-
cunstancias no existe razén alguna que aconseje la necesaria sujecion a
uno u otro ordenamiento. Lo correcto, seria concederle tal opcién, que
en caso de ejercerla en favor del ordenamiento balear le convertiria en
vecino civilmente de las islas.

Con razén, se nos puede espetar, que si este Gltimo es el motivo que
justifica el tenor de nuestra propuesta, en su tercer apartado, jo mas don-
gruente seria modificar el art. 15 C.c. establectendo en él ese derecho
de opcidn general, a falta de puntos de insercién. Efectivamente es asi,
pero también lo es, que las normas aparecen en un contexto preestable-
cido ¥ que es en funcién de él, que deben articularse, contando con el
marco en el que se insertan. Y el art. 6°,2 cuando fue promulgado, v
aun hoy, se inserta en un cuadro general regido por el art. 15 C.c., por

.lo que independientemente de la necesaria reforma de éste, debia haber
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intentado solucionar per se los problemas que de la aplicacién de aquel
art. 15 C.c¢. se coligen. Estos son los moviles de esta aparentemente con-
tradictoria o fuera de lugar cléusula general de opcidn, que ademds sin-
croniza con el sentir general de la doctrina, y con la préctica existente
en los Estados Federales en caso de que un extranjero adopte la naciona-
lidad federal {35).

Cuestion distinta es la de la conveniencia, o no, de que los Estatu-
tos de Autonomia regulen los procedimientos de sujeciédn a los ordena-
mientos civiles especiales. En puridad, parece lo mas logico y elemental
que la normativa al respecto sea estatal {de aplicacion en todo el Estado,
pues las autonomicas citadas son también ‘‘estatales’”), sea una Ley **ge-
neral”’ de conflictos quien lo solvente. Pero en tanto ello no suceda, y
como decia hace unas lineas, hay que buscar las soluciones posibilistas,
o soluciones en €l marco del actual ordenamiento, corrigiendo las defi-
ciencias funcionales del mismo. Aunque, como veremos més adelante
fepigrafe 3.3., g}, las soluciones que agui propugng acaban allanando
el ¢camino hacia aquella Ley general {36).

3.3.- Obstdculos que salva el texto propuesto

Con una norma igual o similar a la esbozada, no se salvan todos
los obstaculos que he ido oponiendo al actual precepto, ¢ incluso apare-
cen algunos otros menores como ¢l relatado vltimamente. Pero desapa-
recen los mas ostensibles y sustanciales, como trato de evidenciar a con-
tinuacion,

Los mds aparentes obstdculos que pérmite sortear el tenor anterior,
pueden agruparse en siete grandes apartados.

{35) Vide, en este sentido, la ponencia sobre *"Vecinded Civil”” del “Congreso de Ju-
risconsultos sobre'los Derechos civiles territoriales en la Constitucidn'’, celebrado en Za-
ragoza. 1981, concretamente pag. 9 del texto mecanografiado, en donde, sin embargo, se
sigue insistiendo €n “‘las minimas exigencias que, €n Cuanto a puntos dé conexién y arraigo
se refiere, pudieran establecerse, en evitacién de cualesquiera clase de fraudes z este res-
pecto'”. Lo cual, siendo cierto, deja irresoluto el caso de falta de tales conexiones o arrai-
BOS. :

Sobre la practica de los Estatos Federales, vide, la nota 18, pag. I1I.

{36} Sobre el tema de la competencia legisiativa en materia de vecindad civil, tocado
marginalmente en el texto por salirse de los derroteros de este trabajo, ¢fr. pags. 17-30
op. cit. nota anterior, ¢n donde con lujo de argumentos se postula por la competencia ¢s-
tatal. Y en la misma linea, aunque marginaimente, Elizalde y Aymerich, Pedro de “Ei De- .
reche civil en los Estatutos de Autonomia® . An, Der, Civil 1984, pégs. 389-436, en con-
creto pags. 407-409,
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a) El mds inmediato de todos, es el narrado en el epigrafe 2.2.2, el
error de redaccion, que aunque no fuera compartida la propuesta alter-
nativa que aqui se hace, es preciso corregir. En este punto, ningun juris-
ta discrepard.

b) Se encauza el vacio legal en caso de gue, con la actual norma,
el extranjero manifieste “‘su voluntad en sentido contrario™ a la suje-
cion al ordenamiento civil balear. La imprevisién de qué sucede cuando
el tal nacionalizado se limite a declarar que no desea someterse al orde-
namiente civil balear, sélo puede ser suplida actualmente acudiendo al
art. 15 C.c. y a la criticada regla que lo someteria sin demora al ordena-
miento civil comtin,

¢) Se corta la posibilidad de interpretar @ contrario la norma para
llegar a la conclusién de que la pérdida de la vecindad {en ¢l articulo pro-
puesto, la residencia) signifique, a su vez, desujecién al derecho civil ba-
lear. Debe suprimirse el ‘“‘“mientras mantengan’ actual, porque una vez
que el sujeto ha quedado semetide a2l ordenamiento ¢ivil que sea, debe
regirse por idéntica regulacidn que los espafioles de origen respecto de
la pérdida de vecindad y posterior adquisicién de otra. {Recordemos [o
expuesto en ¢l epizrafe 2.2.4.A).

d} La desaparicion de [a vecindad administrativa como criterio de-
terminante del estatuto personal, supondria una serie de ventajas al ser
sustituida por la residencia durante dos afios. Entre otras:

1. Evita el cuestionar si un extranjere al adquirir Ia nacionalidad
espafiola puede tener o no automaticamente vecindad administrativa fepi-
grafe 2,.2.3. A y B}, pues sobre lo que no hay duda es en la posibiltdad
de que un extranjero sea ‘‘residente” en las islas {art. 80,1,a) R.P.D,

2. Esclareceria mayormente, si ¢abe, la. inutilidad del tratamiento
registral de la vecindad administrativa fepigrafe 2.2.4.8).

3. Se retornaria a la unidad en los criterios de sujecion a los ordena-
mientos civiles espafioles, evitando Iz utilizacién de¢ un concepto sin tra-
dicidn apenas en el campo civil y perteneciente a un muy delimitado cam-
po del ordenamiento administrativo municipal.

Porque en la actual situacién, el 6°,2 (v el 7°,2 E.C.) constituye una
ruptura del dnico criterio que fijan los arts. 14 v 15 C.c.; la vecindad
civil, ain en el caso del extranjero que se nacionalice. Desde la reforma
del Titulo Preliminar del C.c. del afio 1974, y hasta la aparicién del E.C.
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ia vecindad civil se erigia en el unico criterio determinante del estatuto
personal (37). Y ahora, se ha perdido esa unidad por mor de los citados
arts. 6°,2 E.ALLB. y 7°,2 E.C. que en el peculiar caso escrutado, situan
a la vecindad administrativa en idéntico escalafén funcional que la civil.
'Y no puede decirse que la vecindad administrativa sea una hipotesis mas
de vecindad civil, so pena de llevar la confusién conceptual al terreno
de lo antoloégice.

4. Esa sutitucién de la vecindad administrativa por la residencia du-
rante dos aftos en municipic de las islas, oriiia otro inconveniente no ex-
plicitado hasta este momento, y que aparece ¢n ocasiones. El inconve-
niente es una secuela del distinto ambito geografico de imputacion que
ofrecen la vecindad administrativa y la residencia tal como la hemos per-
filado. La primera es imputable a un sujeto sélo en la relacién a **un’’
concreto y determinado municipio (para tener vecindad administrativa
en municipio de las islas, hay que residir durante un minimo de 6 meses
en el mismo mMunicipio), en tanto que la “residencia’’ que recoge la pro-
puesta, lo es en relacion a cualguiera de los munricipios de las islas ya
sea en uno, ya en varios sucesivamente (para ser ‘‘residente’” durante dos
afios en municipto de las islas, no hace falta *‘residir’” los dos afios en
¢l mismo municipio, puede variarse de municipio cuantas veces se de-
seel.

Una vez mas, un ejemplo practico posible, reflejara mejor que las
explicaciones tedricas los inconvenientes a que me refiero. Planteemos
la situacién de un extranjerc que lleva residiendo en las islas dos o mas

{37 La reforma del Titelo Preliminar del € .. del ago 1974, represento desde €l punio
de vista del contenido de la vecindad civil, un notable cambie respecio a la situacion ante-
rior, que era de coexistencia de la vecindad civil definida en el segundo parrafo del a".
3 del ari. 15 C.¢.,.con {us sanguings (art. 15,2y el jus soff {art. 15,17}, como criterios
determinantes del esiatuto personal. La reforma antedicha consistid en reurnr baio el con-
cepta de vecindad civil, ademas del contenido anterior, €l correspondiente a los otros dos
cniterios deterntinanies del estatuio personal. Al transformarse en el art. 14 C.c. el iws san-
guinis y el ius sofi en otras formas de adguisicién de vecindad civil, v el art. 15 también
establecer que el extranjero cuando adguicre pacionalidad espanola, “'lleva aparejada la
vevindad civil comin. .., se erige la vecindad civil en el Grico criterio determnnante del
estatuto personal. Se hacen sindnimos, “vecindad civil”’ y “*naturaleza en un territorio fo-
ral o con derecho civil propio™ {o “comun’’, claro es).

Esia ‘unidad" del criterio determinante de la sujecion 3 up ordenaniienio aivil, se
hizo, por otra parte, sacrificando la homogeneidad gue inicialmente existia entre vecindad

~civit y administrativa, originariamente basadas, ambas, en ia residencia continuada ty la
adminisirativa adn hoy, ex art. 44 L. R.L.}, ancniras que ahora s&lo una de las cuakro hi-
potesis de vecindad civil (dejando al margen, 1a de los hijos no emancipados y la de 12 mu-
jer casada) tiene tal fundamento: la del art. 14,3 C.o.
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afios, pero, por las razones que sean, no 1o ha hecho en un sélo munici-
pio sino que ha ido variando su residencia dentro del ambito balcar. 5i-
gamos suponiendc que, cuando se nacionaliza espafiol (por residencia)
no lleva los seis meses correspondientes en el municipio en que esté resi-
diendo, ni en los anteriores municipios. Resultado: no puede tener ve-
cindad administrativa en municipio alguno de las islas, al adquirir la na-
cionalidad espafiola. Segin ei actual 6,2 E.A.1.B., este sujeto, aunque
llevara residiende durante afios en las Baleares, no quedaria automati-
camente semetido al ordenamiento civil balear, por carecer de vecindad
administrativa. Casc en el que, a mayor inri, habria que aplicar en tanto
no exista una norma propia para Baleares, el art. 15 C.c., llegdndose al
absurdo resultado de que ¢! sujeto en cuestion quedaria sujeto al orde-
namiento civil comin.

Repito, que con el texto alternativo gue he esbozado, se supera este
inconveniente porque ia residencia no se reputa de un municipio sino de
la Comunidad Autdnoma. Lo que, en otro orden de cosas, revela que
fa critica al 6°,2 E.A.L.B. no parte del entendimiento de que atrae a ex-
cesivo nimero de sujetos al ordenamiento civil balear, sino de que los
criterios de atraccién son técnicamente defectuosos e ilogicos, descono-
ciendo como dato esencial el mantenimiento de mayor ¢ menor numero
de puntos de conexitn con ¢l territorio. Asi, en el dltimo ejemplo relata-
doel 6,2 E.A.L.B. excluye al sujeto de su ambito, por contra al texto
afternative apuntado.

e} 5¢ evita la discriminacion entre espafoles a gue he hecho men-
cion en el epigrafe 2.3.2. Rizando el rizo, podria decirse que se mantie-
ne, porque en el extranjero residente durante dos anos en municipio de
la Comunidad Autdnoma existe automatismo en adguirir la vecindad ci-
vil, en tanio ¢l espanol de origen ex art. 14,3,1" C.c. debe manifestar
su voluntad al respecto. Pero aqui la razon de la diferencia esta justifi-
cada, en razdn de la también diferente situacion prévia de uno y otro
sujeto. El espanol de origen estard sometido a un ordenamiento civil gi-
ferente al balear, y el extranjero nacionalizado carece de ordenamiento
civil espafiol prévio. Se impone sujetario a uno de ellos, para to cual los
dos ahos de residencia que propengo le sitGan en pie de igualdad con
cualquier espanol de origen, porque aungue éste debe, como hemos vis-
to, manifestar su voluntad atirmativa para quedar sometido al ordena-
miento civil balear iras los dos afios de residencia, el extranjero también
ha realizado una manifestacion de voluaiad afirmativa cuando ha solici-
tado adquirir la nacionalidad espanoia, manifestacion de voluntad que
sumada a los dos ahos de residencia, permite presumir la voluntad de
quedar semetido al ordenamiento civil balear. No se exigen, en tal caso,
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mayor o diferente numero de requisitos al espaiol de origen que al ex-
tranjero que se nacionaliza, a la hora de entrar en el ordenamiento Civil
balear. Y al mismo tiempeo, queda intacia la regulacién general que esta-
blece el art. 14 C.c. sobre adquisicion de vecindad civil.

f} El texto propuesto, evita en todo case, la entrada en escena del
art. 15 C.c. v su secuela discriminatoria de los ordenamientos civiles es-
peciales o forales frente al comun. Ningtna posibilidad de extranjerc que
se nacionalice escapa al texto: con residencia durante dos afocs (vecin-
dad civil balear), y sin ella {opcién), {rente al actual 6°,2 del que esca-
pan, visto quedd, numerosas hipotesis.

g) Por tltimo, su concordancia con la Conclusion 4% del Congreso
de Jurisconsultos de Zaragorza de 1981, y con el actual art. 14 C.c., per-
mitiria su engranaje con los restantes ordenamientos especiales y con el
comun, alianando el camino hacia la futura Ley de Conflictos. Hoy, los
arts. 6°,2 E.A.L.B. y 7°,2 E.C. generan disfunciones no solo en el radio
de los respectives sistemas juridico-civiles propics, sino también en los
interordenamentales. Aungue, también es cierto, que ne son los Unicos
preceptos, ¢ mejor los unicos Estatutos de Autonomia que los crean. Baste
recordar una vez mas ¢l caso de Navarra y su art. 5°. Lo que no es nin-
gun consuelo.

4.- APENDICE: LA LEY 7/1985 DE 2 DE ABRIL, REGULADORA
DE LAS BASES DEL REGIMEN LOCAL

Cuando este trabajo va habia sido dado a la imprenta, ¢ incluso rea-
lizada su composicién, ha visto la luz en el B.O.E. la esperada Ley Re-
guladora de las Bases del Régimen Local, en cuyo Titulo H (*‘El Munici-
pio’’}, Capitule | {*‘Territorics y poblacidn’’} se dedican cuatro precep-
tos (arts. 15 a 18) a los temas de poblacidn (38). La pregunta gue intere-
sa resolver ahora, es la de si tales reglas suponen alguna variacién res-
pecto del régimen descrito hasta ahora, contenido en la Ley de Régimen
- Local. Y, en efecto, se aprecian algunas variaciones en la primera ecua-
cién, en la linea posibilista que apuntaba en el epigrafe 3,1.2.A; aungue
ni son muy notables ni, por el momenteo, didfanas. Concretamente, de
la lectura de los nuevos arts. 16 y 18, uno obtiene la impresion de que
en este punto el legislador ha pretendido dotar de contenido juridico a
la aséptica *‘condicién politica’’, y para tal logro, y ante la evidente im-

{38) Cfr. B.O.E. del 3 de abril de 1985, n° 80, pags. 8945-8964.
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posibilidad de hacerlo manteniendo su base {(la vecindad administrati-
va}, ha optado por alterar esta ultima.

El art. t6,1 comienza declarando gue '*La condicion de residente
se adyuiere en el momento de realizar ia inscripcion en el Padron’, para
seguidamente, dividirlos en dos subcategorias: vecinos y domiciliados (1o
que 1mplica, la desaparicion de la categoria ‘‘Cabezas de familia’ del
viejo art. 42 L.R.L.}.

La auléntica novedad en esta materia, nos la ofrece el n® 2 de ese
rt. 16, al conceptuar a los vecinos, y por ende a la vecindad administira-
tiva, como la propia de ‘*los espaficles mayores de edad que residan ha-
bitualmente en el término municipal y figuren ins¢ritos con tal cardcier
en el Padrén municipal’’. Respecto del vieio art. 44 L.R.L., o sea del
concepto de vecindad adminisirativa que he utilizado en el trabajo que
antecede, se produce una reduccion del nimero de sujetos gue pueden
alcanzarla. En tanto gue antes podian tenerla los “‘mayores de edad o
emancipados’, ahora tinicamente la tienen los *‘mayores de edad”’, man-
teniéndose idénticos los restantes requisitos. Aunque esta variacion, co-
mo pondré de relieve dentro de poco, permite dotar de cierta operativi-
dad al concepto de *‘condicidn politica’, significa privar de tal condi-
cidn a todes los sujetos menores de edad emancipados que la han tenido
{en nuestre caso, ‘‘condicién politica balear’) desde la entrada en vigor
del E.AL.B.

El art. 16,3 conceptua a los domiciliades como “*espanoles menores
de edad y los extranjeros residentes habitualmente en el término munict-
pal y que como tales figuren inscritos en el Padrén municipal’. En rela-
cion al derogato art. 45 L.R.L., se produce una ampliacién de la catego-
rid, consecuencia de la restriccidn de la de vecino, al engullir a los meno-
res emancipados.

Como consecuencia de estas alteramones aparecen dos facetas gue
conviene resaltar.

4.1.- El intento de conectar la condicign politica con el derechu de
sufragio.

Primeramente, ¢l vaciado de los “*menores emancipados’” del mar-
co de la vecindad administrativa para llevarlos al de los **domiciliados™,
permite —como apuntaba hace un momento— dotar de cierta operativi-
dad a la “‘condicién politica™ (sindnimo de vecindad administrativa), pues
al poderla ostentar Unicamente los espaftoles mayores de edad, se ha per-
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filado a 12 medida de las disposiciones electorales. Y asi, el art. 18,1 de
la nueva ley puede afirmar entre los derechos y deberes de los vecinos,
““a) Ser elector y elegible de acuerdo con lo dispuesto en la legislacidn
electoral’’. Parece, prima facie, que, al fin, la condicion politica de ciu-
dadano de una Comunidad Autdnoma tiene un-contenido juridico pro-
pio v exclusive: legitimar para ejercer el derecho de sufragio en el dmbi-
to de la Comunidad de que se trate. Pero no es asi, como paso a relatar.

Al no matizarse el ambito en que pueden ejercitarse tales derechos
electorales, y remitirse a la legislacion electoral, se mantienen las mis-
" mas dificultades de incardinacién que expresé en ¢l epigrafe 2.1.2. Por
otra parte, adviértase ¢émo de la lectura conjunta de ese art. 18,1, a)
L.R.B.R.L. y del art. 6°,1 E.A.L.B., no se deduce que ¢l ostentar la con-
dicién politica balear sea el factor legitimante para ejercer el derecho de
sufragic en las elecciones autondmicas; sino que, lo es para gozar de ese
derecho en general, segin la “‘legisiacién electoral’’, y por ende, en cua-
lesquiera elecciones, como por ejemplo las generales, en las que carece
de sentido el conectar ese derecho a la condicién politica de ciudadanc
de una determinada Comunidad Autdénoma (No asi, respectc de la ve-
cindad administrativa tal como se estructura ahora. Luego, ¢l lapsus si-
gue estando en esa “‘maldita’’ equiparacion entre vecindad administrati-
va y condicién politica que llevan a cabo los Estatutos de Autonomia).

Si acabamos de ver que la condicién politica de ciudadano de una
Comunidad Autdnoma no arrastra como efecto propio v exclusive 1a le-
gitimacidn electoral en el ambito de la Comunidad, porque excede con
mucho ese marco, hay que poner de relieve, ahora, que ademas, esa legi-
timacion electoral no es exclusiva de la condicidn politica (invierto el sen-
tido del planteamiento}. O lo que es lo misme, que se puede tener legiti-
macidn electoral en el ambito de la Comunidad Auténoma {o inferior),
sin necesidad de tener tal condicidn politica. Ocurre, en dos casos.

El primerc, aparece de la mano del art, 16,4 L.R.B.R.L. al afirmar
que ‘*A los efectos electorales, los espaficles que residan en el extranjero
se considerardn vecinos o domiciliados en el Municipio en cuyo Padrén
figuran inscritos’’, disposicién que hay que poner en relacién con el art.
17,3: “Los Ayuntamientos confeccionardn un Padrén especial de espa-
fioles residentes en el extranjero en coordinacion con las Administracio-
nes del Estado y de las Comunidades Auténomas™. Estos dos precep-
tos, rempen la funcionalidad de Ia condicidn politica a efectos electora-
les, ya que esos espaftoles residentes en el extranjero carecen de la “*con-
dicién politica®’ de ciudadanos de la Comunidad Auténoma a la que per-
tenezca el Municipio en cuyo Padrén especial figuren, por ne cumplir
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con los requisitos del art, 16,2, y sin embargo, “‘a efectos electorales™,
dice e] art. 16,4 *‘se considerardn vecinos o domiciliados’, o lo que es
lo mismo, se les considerara como si tuvieran la condicién politica (y ex
art. 18,1 a), ostentaran el derecho de *‘ser elector y elegible’’) cuando
en realidad no Ia tienen.

Una ultima disfuncién, viene dada de la mano del art. 18,2: “‘Los
extranjeros domiciliados que sean mayores de edad tienen los derechos
y deberes propios de los vecinos, salvo los de cardcter politico. No obs-
tante, tendran derecho de sufragio dctivo en los términ'qs que prevea la
legislacion electoral general aplicable a las elecciones locales”. De don-
de resulta, que se estd contemplando a un sujeto que jamas puede tener
condicion politica, por no poder alcanzar nunca la condicién de vecino
{en este punto, no se ha producido variacién alguna respectoala L.R.L.,
¢l extranjero, sélo puede ser residente domiciliado}, ¥ sin embargo se prevé
que goce de derecho de sufragio activo, y ademas en las “‘elecciones lo-
cales’. Es esta otra muestra de la ruptura entre la condicién como esta-
do y el derecho de sufragio como efecto juridico propio, pues otras con-
diciones, como la de domiciliado, en el caso que acabamos de ver, com-
portan igual derecho en determinados ambitos,

4.2.- La vigencia del art. 53,2 L. R L.

La entrada en vigor de la Ley 7/1985 de 2 de abril, genera una duda
interpretativa trascendental, respecto a muchas de las elucubraciones rea-
lizadas en los epigrafes anteriores; duda, que sélo quedara resueita defi-
nitivamente cuando en ejecucion de la Disposicidon Final 12 de esa ley,
el Gobierno proceda a su refundicién con ““las disposiciones legales vi-
gentes de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion derogatoria...”. Me
estoy refiriendo a st hay que entender vigente o no el art. 53,1 L.R.L.,
que afirma que el Alcalde declarara de coficio, la vecindad de los residen-
tes que cumpliendo los requisitos correspondientes lleven dos afios de re-
sidencia efectiva en el Municipio, o bien a los seis meses prévia solicitud
de los interesados. La posibilidad formal de que siga vigente ese precep-
todela L.R.L,, radica en la mentada Disposicion derogatoria de la Lgy
7/1985, cuando afirma que **Quedan derogados, en cuanto se opongan,
contradigan o resulten incompatibles con las disposiciones de esta Ley:
a} La Ley de Régimen Local, texto articulado y refundido aprobado por
Decreto de 24 de junio de 1955...”° (39). Es decir, los preceptos de la

{39) Ademas de la Ley de Régimen Local, se citan también otras, y en Gltimo lugar:
“*e} Cuantas otras normas, de igual o inferior range, incusran en la oposicidn, contradic-
cion o incompatibilidad 2 que se refiere el parrafo inicial de esta disposicidn’'. A resaltar
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L.R.L. sélo quedan derogados en la medida en que **se opongan, con-
tradigan o resulten incompatibles’’ con los de la nueva. ;Y que dice ésta
nueva Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local?

Hemos visto cémo el art. 16,2 define a la vecindad administrativa
por cuatro notas: nacionalidad espafiola, mayoria de edad, residencia
habitual e inscripcién en el padron. Y, de otra parte el mismo articulo
16, en su n® 1, sostiene que la condicidén de residente se adquiere ipso
facto al inscribirse en el Padron, y gue éstos son, o se clasifican en veci-
-nos y domiciliados. Siimese a ello el art. 16,3 con su prescripeién de que
para poder ser domiciliade hay que ser 0 menor de edad o extranjero,
y resultara —encadenando las tres reglas— que los espafioles mayores
de edad, en cuanto sean residentes en un Municipio, seran necesariamente
vecinos del mismo, abstraccién hecha del tiempo de residencia. Esta in-
terpretacion, colisiona, & mi entender, con el propio art. 16,2 gue, como
reflejaba hace un momento, exige como requisito para ser vecino la “‘re-
sidencia habitual”’, {(no la mera “‘residencia’’}, por contra al *‘residen-
te’’ que alcanza esa condicion con la mera inscripcién en el Padrén. Es-
ta exigencia de “‘habitualidad” en la residencia, para ser considerado ve-
cino ha sido una constante histérica de la figura (40}, que ne ha desapa-
recido en este Ultimo texto legal, Si estamos de acuerdo en que ¢l arf.
16,2 L.R.B.R.L. exige para ser vecino que la residencia esté cualificado
por la “habitualidad’’, hay que intentar dotar de sentido a esa cualifica-
¢idn, y el inico camino para ello es entender que el art. 53,1 L.R.L. con-
tinua vigente, cualificando esa habitualidad por los seis meses, o los dos
afios de residencia. De esta forma, el tal art. 53,1 no sélo no contradice
en este punto (41), el actual art. 16 L.R.B.R.L_, sino que, muy al con-
.trario, lo complementa y dota de sentido juridico.

En resumen, los mayores de edad espaiioles, desde su inscripeion
en ¢l Padrdn son residentes, pero momentaneamente no son ni domici-

la inuutidad de esa Disposicion dercgatoria, en la medida en que ho hace sino enunciar
el principio de que la ley posterior, de igual o superior rango, deroga a la anterior...

Ademas, en relacion a los preceptos que en el texto sé citan del Reglamento de Pobla-
¢ién y Demarcacion Territorial de las Entidades Locales, la Disposicidn Final 12, autoriza
al Gobierno para que en el plazo de un afio, actualice y acomode a la L.R.B.R.L. “‘todas
las disposiciones reglamentarias gue contimien vigentes v, en particular, los siguientes Re--
glamentos: a) El Reglamento de Poblacién,..”

(40} Cfr. en este sentido, mi trabajo citado en nota 1.

(41) Dige “‘en este punto™ porque en algunos aspectos estd claramente derogado, Con-
cretamente, hay que entender suprimida la referencia 2 los menores emancipados. Y en
el n® 2 la referencia a los *‘no emancipados’’, hay que entenderia hecha a los *““menores
de edad”. {Cfr. el texto completo del articulo en nota 20).
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Hados {porque es precisc ser 0 extranjero o menor de edad) ni vecinos
(porque deberdn aguardar los seis meses y solicitarlo, o a los dos afios,
autematicamente). De manera, que tedos los razonamientos llevados a
cabo en los epigrafes anteriores en torno a la problematica de los seis
meses del art. 53,1 L.R.L. contintian teniendo validez. Piénsese que, de
no admitir Iz interpretacion que patrocino, resultaria ser falsa la exigen-
cia de habitualidad que hace el art. 16,2 L.R.B.R.L., al estar desprovis-
ta de contenido juridico, con lo que la vecindad administrativa se habria
desvirtuado absolutamente, porqgue se habria transfoermado en Ia *‘resi-
dencia’’ de los mayores de edad, por contra al domicilic que serfa Ja re-
sidencia de los menores de edad y de los extranjeros. Se trataria, de la
misma situacion féctica predicada de diferentes grupos de personas.
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I. INTRODUCCION

Antes de ir exponiendo, mediante un estudic sistematico por el qi;e
se ird desglosando el concepto de Derecho Penal, se hace necesaria una
pequena introduccion acerca del caracter cientifico del estudic del Dere-
cho tantas veces puesto en entredicho esencialmente en el siglo pasado
cuando un jurista aleman, Kirchmann formulo el mas difundido anate-
ma contra la ciencia juridica; ““Tres palabras rectificadoras del legisla-
dor y bibliotecas enteras se convierten en basura',

Sin embargo esta afirmacion ha side tachada por quienes defienden
¢l caracter cientifico del Derecho comto totaimente inexacto por cuanto
aunque ias leyes cambien, como cambia la sociedad, et mundo en que
vivinos incluso en mavor medida gue [o hacen las normas debiéndose
precisamente el cambio de aquelias a la necesidad gue tienen de adaptar-
se a las nuevas situaciones para no guedarse desfasados o inservibles,
no se puede descartar el caracter cientifico del estudio del Derecho. La
frase de Kirchmann no podrd afectar nunca a los libros verdaderamente
clentificos que gozardn de ese caracter a pesar de que cambie el objeto
de estudio por cuanto es precisamente esta variacion, la posibilidad de

Cuaderncs de ia Facultad de Derecho, 10 (PALMA DE MALLORCA 1985).
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un estudio dinamico y critico, lo que le da caracter cientifico del gue ca-
receria a sensu contrario, con la-invariacion del objeto.

- En este sentido, nos dirijimos al Derecho para superar precisamen-
te ta variabilidad <le las leyes en concreto, el cual, toma significade en
la norma como concepto (que sera posteriormente objeto de estudio en
un anglisis mds detallado) y en la conducta como fendmeno juridico. Sien-
do asi que se nos presenta como un producto de la historia, fiel reflejo
de la cuitura y pasado de un puebio y de una sociedad en ia que incide
directa y permanentemente por 10 que s¢ encuentra é_n un constante pro-
ceso de elaboracion y aplicacion que [o convierte, por oira parte, en el
instrumento mas eficaz para fa consecucion de una convivencia ordena-
da dentro de esa sociedad, 10 que nos llevara directamente al estudio del
fundamento y limites con gue debe ser utilizade el Derecho como instru-
mento coactivo,

El Derecho Penal, seglin Ia distincidn que procede del concepto ge-
neral de Derecho puede ser considerado desde dos puntos de vista distin-
tos: El objetivo y el subjetivo.

.- DERECHO PENAL EN SENTIDO OBIETIVO
. Definicion

Es el conjunto de normas juridicas que constituyen el denominado
ordenanuento juridico penal que tienen por objeto la determinacion de
las infracciones de naturaleza penal y sus correspondientes sanciones
—penas ¥ medidas de seguridad— ().

Existen otras muchas definiciones de Derecho penal en sentido ob-
jetive {2) que no difieren en gran medida sino en pequefios matices de
la anterior, entre ellas la de Cuelio Calon (3) **El conjunto de normas
establecidas por el Estado que determina los delitos, las penas y las me-

{1) Para Mir Puig: “*Iniroduccién a las bases del Derecho Penal™, Editorial Bosch,
Barcelona, 1976, pdg. 29, es el **conjunio de normas juridicas que asocian al delito, come-
tido © de probable comision, penas medidas de seguridad y sanciones reparaiorias de natu-
raleza civil®". :

(2) La definicion de Von Liszt en su tratado de Derecho penal, Madrid 3¢ E.1, pag.
5: “‘Derecho penal es ¢! conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado, gue
asocian el crimen, vomo hecho, a la pena, como legitima consecuencia’” fué la que sirvié
de base a las formuladas posieniormente.

(3) “*Derecho Penai™ Tomo 1, Editorial Bosch, Barcelona 1964, pag. 8.
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didas de correccion y de seguridad con que aguellos son sancionados™,
para Maggiore, el Derecho penal *‘es el sistema de normas juridicas, en
-fuerza de las cuales el autor de un delito “*rec’ es sometido a una pérdi-
da o disminucién de derechos personales’ (4).

La evolucion de los diversos sistemas penales han hecho gue junto.
ala pena se incluyan las llamadas medidas de seguridad en la definicién
de Derecho penal (5).

Para Camargo Herndndez son caracteristicas fundamentales del or-
denamiento juridico penal, 1*} pertenece al derecho publico interno, ya
que el delito tiene valor de una ofensa a la sociedad y la pena lo tiene
de retribucién a los intereses sociales (6). En este punto surge la cuestion
de los delitos privados en los que es necesaria Ia previa existencia de una
denuncia o querella a la que responde muy claramente Ferrer Sama “‘Nada
significa el hecho de que ciertas conductas delictivas, queden en su efec-
to, condicionadas a la formulacion de instancia por parte del agraviado.
Quien confundiese el concepto de los llamados delitos privados hasta el
exiremo de negar la existencia en los mismos de un atentado al orden
social, desconoceria la propia naturaleza de tales infracciones ignoran-
do que respecto a las mismas dicho condicionamiento de la perseguibili-
dad no obedece sino a razones de politica criminal gue no borran en mo-
do alguno la existencia de un verdadero atentado a los bienes ptiblicos
que ¢l ordenamiento juridico penal tutela’

2%) Dada la instramisibilidad de la sancidn penal que tnicamente
recae sobre el actor o coparticipe de la violacidén o precepto contenido
en sus normas es de caracter personal.

3%) Es una disciplina auténoma. La norma penal, como toda nor-
ma juridica, consta del precepto y de la sancidén y, asi como este Dere-
cho tiene sus sanciones propias, también tiene sus propios preceptos que,
sin perjuicio de las naturales relaciones entre las distintas ramas del or-
denamiento juridico, fija con toda independencia. El supuesto de que
un mismo hecho esté regulado por mas de una rama del ordenamiento
juridico no quiere decir nada en cuanto a la independencia de ninguna

(4} **Diritto Penale” Ed. 5%, Zanichelli, Bolonia, Vol. I, Tomo [, pag. 4.

(5) I. Anton Oneca, en J. Abton Oneca y J. A. Rodriguez Muiioz, Derecho Penal,
1, Madrid 1949, pag. 1; J. M. Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espaiiol, Parte General,
cit., pag. 9y ss.; C. Camargo Hernandez, Introduccion al estud:o del Derecho Penal, Bar-
celona 1964, pag. 11.

(6) ““Introduccion al Derecho Penal’* Ed. Bosch, Barcelona 1964, pag. 13.
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de éstas, se trata simplemente de un concurse de normas cuya distinta
naturaleza se determinara por sus correspondientes sanciones.

El Derecho penal es sancionador, pero no en el sentido de tener un
caracter secundario o complementario de las otras ramas del Derecho
—privado o publico— sino de sus propios preceptos, al igual que las res-
tantes disciplinas juridicas. -

Es de cardcter imperativo, es decir, encierra el mandato de seguir
una determinada conducta ya sea activa o de caracter negativo bajo la
amenaza de incurrir en la sancién que se establezca, aplicacién de una
pena o de una medida de seguridad.

4%} Es de cardcter aflictivo y preventivo, este es precisamente el prin-
cipal caracter diferenciador de los demads ordenamientos juridicos y exi-
ge un estudio pormenorizado de los caracteres especificos de la sancién,
pena y medidas de seguridad que mas adelante analizaremos.

Vistas las caracteristicas del ordenamiento juridico penal, conside-
rado éste como un conjunto de normas, procede ahora el estudio por-
menorizado de la norma juridico penal.

Para Elias Diaz {7}, el Derecho es un sistema o conjunto de normas
reguladoras de algunos comportamientos humanos en una determinada
sociedad.

En esta pespectiva, el Derecho se muestra como una técnica de or-
ganizacidn social: una técnica normativa que contribuye a la implanta-
¢ion de un determinado orden, a la realizacién de un determinado mo-
delo de organizacién en una sociedad. Es pues algo situado en la histo-
ria, un resultado o producto historico.

Ese orden instaurado por el Derecho se apoya sobre un determina-
do sistema de intereses y sobre una determinada concepceion del mundo,
Orden y Justicia, serfan asi los dos objetivos o aspiraciones primordiales
a lograr por este sistema normativo que es ¢l Derecho, también los dos
valores desde los cuales intenta legitimarse todo sistema de legalidad. En
funcidn de estos dos objetivos se regulan, per las normas, los comporta-
mientos humanos en sociedad. La norma aparece asi como la referencia
mas inmediata del Derecho, bien sea en cuanto producto sin mas de la
regularidad misma de los comportamientos (normas consuetudinarias},
bien —siendo esta mucho mas frecuente en los ordenamiento actuales—

(7) “'Socielogia y Filosofia det Derecho™, Ediciones Taurus, Madrid 1980, pag. 11. _.
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en cuanto producto de las regulaciones impuestas por el poder politico
a dichos comportamientos (normas legales). En ambos supuestos el re-
sultado es la consecucién de conductas regladas, ordenadas dentro de
-un tedo social.

Asi pues, considerando el Derecho como sisterna.mormativo se pre-
senia como un sistema de seguridad y de control social.

2. La Estructura de la norma penal, es comin a toda norma juridica for-
malmente completa y consta de un supuesto de hecho y de una conse-
cuencia juridica (8).

La diferencia entre la norma penal y las demas normas radica en
que en la norma penal el supuesto de hecho lo constituye un delito y la
consecuencia juridica una pena o una medida de seguridad (9).

Para Rodriguez Devesa (10) el nombre dé medidas de seguridad cu-
bre medidas de muy diversa naturaleza. Desde la autenticamente asegu-
rativas, semejantes a las penas casi en todo, como la custodia de seguri-
dad para delincuentes incorregibles, hasta de indole médica, curativa,
como las que se aplican a los enfermos mentales, pasando por las neta-
mente reeducadoras previstas para los menores,

Para Muiioz Conde (11) €] prototipo de una norma penal completa
lo constituye, por ejemplo ¢l Articulo 407 del Cédigo Penal: “‘El que
matare a otro serd castigado como homicida con la pena de reclusion
menor’’ porque en ella se describe claramente el supuesto de hecho de
‘“‘matar a otro’’ ¥ la consecuencia juridica ‘‘la pena de reclusion menor’’,
Ello no seria asi para Mir Puig (12} si por norma completa se entiende
aquella que determina exhaustivamente el contenido del presupuesto y
de su consecuencia juridica, para guien ni las preposiciones contenidas
en la parte especial ni, por supuesto las que se hallan en la parte general
encierran por si solas normas penales completas en cuanto a su ¢onteni-
do (sin embargo formalmente, la mayor parte de disposiciones de la par-
te especial son ‘‘completas’’ en cuantio responden a la estructura de he-
cho —consecuencia juridica—).

(8) En este sentido Camargo Herndndez, ob. cit. pag. 162 vy ss.; F. Mudoz Conde,
“Introduccién al Derecho Penal’’, Ed. Bosch, Barcelona 1975, pag. 14 y ss.

(93 F. Munoz Conde, ab, ¢il. pdg. 14.

(10) “*Derecho penal espaiiol’’, Parte General, Madrid 1981, pag. 10.

(11} Ob. cit. pig, 15.

(12} Ob. cil. pag. 40 y ss.
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Siguiendo a Muiioz Conde en este apartado, 1a cuestién principal
surge cuando para completar el supuesto de hecho o la consecuencia ju-
- ridica hay que acudir a distintos articulos del Cédigo penal que no estan
en inmediata conexién o a una norma juridica de cardcter extrapenal,
enecntrandonos en presencia de las llamadas normas penales incomple-

_ tas vy normas penales en blanco. ~

1. Normas penales incompletas

Son los preceptos que completan o aclaran el supuesto de hecho o
la consecuencia juridica descritos en otro lugar, como por gjemplo el Ar-
ticulo 8 del Codigo penal, sobre las causas de exclusion de la responsabi-
lidad criminal, en el que no se hace referencia a ningln supuesto de he-
cho concreto; o el Articulo 30, entre los preceptos que sirven para acia-
rar el Ambito o extensidon de la consecuencia juridica. '

La razén de la existencia de estos preceptos radica en la convenien-
cia de una economia legislativa (13). Si para cada figura de delito hubte-
se que aludir a todas las proposiciones complementarias de la parte ge-
neral el Cédigo penal deberia repetir su Libro I tanias veces cuantos de-
litos contiene los Libros II y 111, lo que resulta a todas luces absurdo.
De ahi la constitucidn de la parte general del Derecho penal constituido
por normas penaics incempletas.

11. Normas penales en bianco

Para Muifioz Conde, es aquella cuye supueste de hecho viene con-
signado en una norma de caracter no penal.

En este punto existen variedad de opiniones segun los autores, que
sin embargo coinciden en afirmar que la norma penal en blanco una vez
completada es tan norma penal como la otra {14).

En su origen sirvié en Alemania para explicar los casos en gue la

{13} En este sentide, J. M. Rodriguez Devesa, ob. cit. *'Un lento proceso historico
ha ido extrayendo de lo que hoy llamamos parie cspecial, aquellos componentes de la Ley
penal que se repiten en todos o en varios delitos para formar con ellos la parte general™.

(14} En este sentido: J. M. Stampa Braun *‘[ntroduccion a la ciencia del Derecho pe-
nal”’, Valladolid 1953, pag. 33; Mezger, *Tratado de Derecho penal™, Tomo 1 (Traduc-
cion de Rodriguez Munoz, Madrid 1955}, pag. 397.



CONCEPTC DE DERECHO PENAL 57

Ley del imperio dejaba la determinacién del supuesto de hecho en ma-
nos de los Estados o de los Municipios (15). Es decir se concibe desde
un principio como autorizacion ¢ delegacion por parte de un érgano le-
gislative superior respecto de drganes de inferior jerarquia: la norma re-
sultante es sdlo vélida desde el punto de vista de 1a jerarquia de las fuen-
tes, por virtud de la autorizacién concedida por la Ley penal en blanco.
Esta es [a concepcion de Bilding. Junto a este supuesto, el complemento
de la Ley en blanco se halla contenido en otra Ley, pero emanada de
otra instancia legislativa, Mezger afiadié otros dos supuestos, 1° el com-
plemente se halla contenido en la misma Ley, y 2° €l complemento se
halla contenido en otra Ley, pero emanade de la misma instancia legis-
lativa,

El planteamiento de Mezger es aceptado en la doctrina de nuestro
pais por Redriguez Devesa (16) y es rechazado por Jiménez de Asua {17)
el cual niega el cardcter de ley penal en blanco al supuesto en que el com-
plemento se ubica en la misma ley, admitiendo ¢l caso de remisién a Ley
distinta del mismo rango, aunque lo llama ‘‘caso impropio®’ y reserva
“‘la extrictez o rigurosidad de las leyes en blanco’ para cuando el com-
plemento corresponde a otra instancia legiferante o a la autoridad; y por
Stampa Braun {18) que limita esta denominacién zl casc en que el com-
plemento debe buscarse en una instancia inferior, considerando los otros
dos supuestos como variedades de técnica legislativa.

La regulacidn de determinadas actividades peligrosas para la sani-
dad de un pais, su orden econémico, etc. —por solo citar sectores en
los gue se da mas frecuentemente este tipo de técnica legislativa—, esta
fuertémente condicionada por las circunstancias histdorico-sociales con-
cretas. La actividad legislativa en estos sectores es incesante: a una ley
sigue otra que poco después la modifica, un reglamento que la desarro-
lia, etc. Si se incluyeran estas conductas que forman el supuesto de he-
¢ho de la norma penal en la redaccidn de la norma penal misma, habria
que estar continuamente reforniando ésta, sopena de quedar prdctica- -
mente sin aplicacion. Para evitar este deterioro legislativo de la norma
penal, surge la norma penal en blanco. Esta existe independiente de que
el acto, a través del que se consigna el supuesto de hecho, tenga origen
legislativo o proceda de una autoridad administrativa, como se da por
ejemplo en el Articulo 339 del Cédigo Penal,

{15) 1. M. Stampa Braun, ob. cit. pag. 30.

{16) **Derecho Penal espaiiol, Parte General'’, 4° Ed. Madrid 1974, pag. 149.
{17) “'Tratado de Derecho Penal 11'', 3* Ed. Buenos Aires, 1964, pag. 353.
{18) Ob. cit. pag. 32 v ss5.
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Es importante destacar como hace Muifioz Conde ‘el peligro que
encierra ¢l empleo de la norma penal en blanco’ (19}, ya que, supone
muchas veces una infraccién del principic de legalidad y del de [a divi-
sidn de poderes estatales que les sirve de base, al permitir que el caracter
delictivo de una conducta puede ser determinado por una autoridad, que
constitucionalmente no esta legitimada para ello, por ejemplo el Articu-
lo 520 del Codigo penal; haciendo incapié en que lo verdaderamente pe-
ligroso para la seguridad juridica y para {as garantias de los ciudadanos
frente al poder punitive estatal es que se conceda a la autoridad politica
0 administrativa, a través de la remisidon a las ordenes o reglamentos gue
se hacen en las normas penales en blanco, la facultad de determinar el
ambito de prohibicién penal.

3. Elementos de lo norma penal

De la definicion dada en un principic se deduce que el Derecho pe-
nal en la actualidad, trata del delito, de la pena, y de las medidas de se-
guridad.

A. DELITO

Para Rodriguez Devesa (20) el delito en su acepcion formal es [a con-
ducta que castiga la ley con una pena, la accién penada por la ley, o sea
el conjunto de presupuestos de la pena; y en su acepcion material s una
accitn tipicamente antijuridica y culpable a la que esta sefialada una pe-
na (21). Voy a tratar de analizar, aunque sea de una manera breve todos
¥ cada uno de los elementos del delito:

1. La accign: “*siguiendo a Rodriguez Devesa la accidn es un acaeci-
miento previsto en la ley y dependiente de 1a voluntad humana. Asimis-
mo para Mifioz Conde, accién es todo comportamiento dependiente de
la voluntad humana (22).

Esta puede ser de tres clases, accidn en sentido estricto, cuando se
trata de un hacer algo; omision, o un no hacer y la combinacién de las

(19 Ob. cit. pag. 22 y ss.

(20} Ob. cit. Madrid 1981, pédg. 311.

(21} Para Luis Rodriguez Ramos, Compendic de Derecho penal, Parte General, 1*
Ed., Bditorial Trivium, Madrid 1984, pag. 139, ‘*desde el punto de vista de la Ley penal,.
el delito es una conducta injusta —aniijuridica— y reprochable a una persona culpable™. .

{22} ““Teoria General del Delito'", Editorial Temis; Bogotd 1984, pdg. 11.
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dos anteriores o comisién por omision.

Y asi el acte es una manifestacién de la voluntad que mediante ac-
¢ién u omisidn produce un cambio en el mundo exterior {23).

A fines del siglo pasado, bajo la influencia de las ciencias mecdni-
cas, penetro en la ciencia del Derecho penal la teoria causal de Ia accion,
que dividid a la misma en dos partes constitutivas distintas: el proceso
causal exterior, por un lado, y el contenido puramente subjetivo de vo-
luntad, por el otro. Seglin esta teoria, €l contenido de voluntad es sola-
mente el reflejo subjetivo del acontecer exterior en la psiquis del autor.
Segun elle, la accidén es un puro proceso causal, que ha originado la vo-
luntad en el mundeo exterior —efecto de la voluntad—, sin considerar
si lo ha querido o solamente lo ha pedido prever —contenido de
voluntad—. El contenido subjetive de voluntad no tiene para la accién
significacién; el problema del contenido de la ciencia se elimina del con-
cepto de la accién y es solamente de importancia para el problema de
la culpa. '

Este concepto naturalista de la accién, excluye el contenido de la
voluntad (dolo), de toda funcién creadora sobre la accidn; el contenido
‘de la voluntad debe ser de importancia solamente para la culpabilidad
y no para la accidon. La accién es puro efecto causal de Ia voluntad.

Este concepto objetivo causal de Ia accidn ha constituido el funda-
mento del sistema del Derecho penal. Antijuridicidad v culpa fueron dis-
tribuidos en el efecto objetive de voluntad y el contenido subjetivo de
voluntad. La antijuridicidad se refiere al suceso exterior objetive (la le-
sion causal de bienes juridicos); la culpa se refiere a la relacion psiquica
del autor con el resultado.

Segun el concepto final de accidn, “*la accion humana es ¢l ejercicio
de la actividad finalista’’. La accion es por tanto, un acontecimiento “*fi-
nalista’’ y no sclamente ‘‘causal’’. La “*finalidad”’ o actividad finalista
de la accidn, se basa en que el hombre, sobre Ia base de su conocimiento
causal, puede prever en determinada escala las consecuencias posibles
de una actividad, proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su ac-
tividad segin un plan pendiente a la obtencion de esos objetivos, Sobre
la base de su conocimiento causal previo, estd en condiciones de dirigir
los distintos actes de su actividad de tal forma que dirige el suceder

{23) L. Jimenez de Asua, ‘‘La teoriz juridica del delito’", Madrid 1931, pag. 31.
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causal exterior hacia el objetivo y lo sobredetermina asi de modo finalis-
ta. La finalidad es un actuar dirigido concientemente desde el objetivo,
‘mientras que la pura causalidad no estd dirigida desde el objetive, sino
que es la resultante de los componentes causales circunstancialmente con-
currentes. Por esto, graficamente hablando, la finalidad es ““vidente’’,
la causalidad es ‘‘ciega’.

La voluntad finalista de Iz accién es la voluntad de concrecién, que
abarca todas las consecuencias respecto de las cuales ¢l autor conoce que
estan necesariamente vinculadas c¢on la obtencion del objetivo y las quiere
realizar por ello. S6lo en relacion a esta consecuencia de la accién com-
prendidas por la voluntad de concrecién, hay un nexo finalista de la ac-

-cion. Una accidn es finalista solamente en lo referente a otros resultados
no propuestos por la voluntad de concrecidn, es solo causal.

Por dltimo el concepto social de accién (24) engloba todos aquellos
comportamientos humanos relevantes para el Derecho penal, pudiendo
asimismo representar la mas alta unidad respecto a todos los fenémenos
punitivos {funcion clasificadora).

Asi afirma Rodriguez Mourullo (25) que “‘el significado que con-
vierte a un comportamiento humano en una *‘unidad de sentido social’’
puede proceder tanto del ejercicio de la actividad final (acciones doio-
sas) como del desarrollo de un curse causal precisamente en la medida
en que se dejo escapar a la socbredeterminacion final (imprudencia), tan-
to de la posicidn de causas {accion positiva) como de la no interrupcion
de una cadena causal va en marcha {omisién)’’.

2. Antijuridicidad: Para que toda conducta humana sea constituti-
va de delito ha de llevar aparejada una conducta contraria a la norma
penal que prohiba u ordene su ejecucidn, ¢ lo que es lo mismo ha de
ser antijuridica {26). La antijuridicidad presupone un }juicio acerca de
la oposicidn existente entre ia conducta humana y la norma penal.

Pero aun reconociéndele un caracter predominantemente objetivo,
se ha observado, por parte de la doctrina, gue determinados hechos de-
lctivos presentan un marcado cardcter subjetivo, muestran una especifi-
ca actitud psicolégica del agente, dirigida a un determinado fin. Una mis-

{24} Rodrigeez Mourullo, *'Derecho Penal, Parie General’', pdg. 220,

(25} Ob. cit. pap. 220.

(26} E. Cuelio Caldn. “*Derecho Penal, Parte Generai™’, Tome [, Ed. 14", Editorial
Bosch. Barcelona 1964, pag. 342.
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ma conducta exterior, se ha dicho, puede ser conforme al derecho o an-
tijuridica, segtin el sentido que el agente atribuya a su acto, segun la dis-
posicién animida con que lo ejecute. Estos elementos de indole subjetiva
son denominados ‘‘elementos subjetivos del injusto’’. La presencia de
semejantes rasgos subjetivos en la antijuridicidad no supone la fusidn
de ésta con la culpabilidad, pero seria equivocado atribuir todo o obje-
tive al injusto ¥ todo 1o subjetivo a la culpabilidad.

A Von Liszt (27} se debe la distincién entre antijuridicidad formal
y material, muy discutida, pero de bastante aceptacion. La accidn es for-
malmente antijuridica en cuanto transgresion de una norma establecida
en cuanto significa una conducta dafiosa para la sociedad: un ataque a
los intereses de los particulares o de la colectividad; esto es, lesiona o
pone en peligro un bien juridico.

L.os penalistas adheridos a la filosofia de los valores han dado par-
ticular relieve al bien juridico como concepto central de la teoria del de-
lite. El bien juridico, protegido por €l precepto penal vy atacado por el
delite, no es s6lo un interés defendido por el Estado mediante ¢l precep-
to penal, sino la sintesis valorativa de la figura delictiva, el fin mismo
con arreglo al cual debe ser interpretada aquélla.

Debemos tratar agui, sin duda, las causas de justificacién que de-
terminan la licitud de la accidn. Estas circunstancias se desprenden de
nuestro ordenamiento juridico y concretamente de nuestro ordenamien-
to penal, asi en el Articulo B circunstancia 4° sobre la legitima defensa,
7? estado de necesidad, 11* cumplimiento de un deber o ejercicio legiti-
mo de un derecho y 12% obediencia debida.

Para Rodriguez Devesa (29) se han de reconducir las causas de jus-
tificacion a dos principos fundamentales: a) el de la ausencia del interés,
consistenie en que alli donde cesa de haber un interés que tutelar desapa-
rece la reprobacién estatal por la accidén realizada y b) el principio del
interés preponderante, que abarca las causas de justificacion cuya razon
descansa en que se da una situacidn conflictiva entre diversos intereses,
unc de 16s cuales es reconocido por el ordenamiento juridico como de
mayor valor. '

(27) 1. Anton Oneca, **Derecho Penal, Parte General’'. Tome [, Madrid 1949, pag,
180.

{28) Para Cobo-Vives, *‘Derecho Penal, Parte General”’, Valencia 1984, pap, 253, “'es
la contradiccién del hecho con la Ley™. '

{29) Ob. cit. pag. 483, Madrid 1981.
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3. Lg tipicidad: En la conducta humana se presentan a veces accio-
nes que ademas de ser socialmente reprobables han side penadas por la
Ley (30). Para que un acto sea criminable es necesario que el legislador
lo haya descrito de una manera objetiva como tal infraccién. Es decir
*ipe”’ es la definicion del hecho que se ha considerado delito en cada
¢aso, en la simple descripcién objetiva del hecho.

Para Rodriguez Devesa (31} la tipicidad es una consecuencia inevi-
table del principio de legalidad. Exige una concrecién, una determina-
cién por via legal, de los casos en los que se puede v debe aplicar la pena.
Asi pues para Muijioz Conde (32) solo podran tener la consideracidn de
delito los hechos tipificados como tales en la ley penal. De tal forma que
“ningun hecho por antijuridico y culpable que sea, puede llegar a la ca-
tegoria de delito si al mismo tiempo no es tipico, es decir, no correspon-
de a la descripcidon contenida en una norma penal’’.

4. La culpabilidad: Segun Mezger (33) **la culpabilidad ¢s ef con-
junto de aquellos presupuestos de la pena que fundamentan freate al su-
jeto, la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica. La accidén
aparece, por ello, como expresion juridicamente desaprobada de la per-
sonalidad del agente.

La culpabilidad juridico penal, es, ante todo, una determinada si-
tuacién de hecho, de ordinario psicologica (situacion de hecho de la cul-
pabilidad), en la que se conecta ¢l reproche contra el autor y, consiguien-
temente, la pena que al autor ha de aplicarse. En tal sentido, {a culpabs-
lidad significa un conjunto de presupuestos de hecho de la pena situados
en la persona del autor; para que alguien pueda ser castigado, no basta
que haya procedido antijuridica y tipicamente, sino que ¢s preciso tam-
bién gue su accion pueda serle personalmente reprochada. Lo gue no ocu-
re en los casos de error, tanto de tipo como de prohibicion, si es inven-
cible; castigandose si fuere vencible, en su caso, como culposa para el
error de tipo y aplicindose el Articulo 66 que atenua la pena en uno o
dos grados para los casos de error de prohibicidn.

Con anterioridad a la regulacion del error en el Articulo 6 bis a) del

{30) Jimenez de Asua. Ob. cit. pag. 35 y ss.

{31) Ob. cit. Madrid 1981, pag. 397 v ss.

{32) Ob. cit. Bogotd 1984, pig. 39.

{33) “Tratado de Derecho Penal’’ Tomo Il. Traduccién de la 2¢ CdlLlOtl alemana por
1. A, Rodriguez Muiioz, Madrid 1935, pdp. 7.
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Cédigo Penal el tema habia sido ya objete de estudic por parte de pena-
listas (34) dada su mdxima relevancia en el campo de la culpabilidad.
Unos vefan posible la regulacion del error a partir de la palabra “‘volun-
tarias’’ del Articulo 1° del Cédigo penal; otros en el desaparecido Arti-
culo 50 que regulaba la preterintencionalidad; y no faltaron también quie-
nes opinaban que podian deducirse del Articulo 52 —delito imposible
o tentativa inidénea— o incluso en base a la analogia *‘in bonan par-
tem’’ considerarfo incluido el error como una andloga de la enajenacidon
mental (35).

En cuanto a las formas de culpabilidad, cabe citar, aunque se haga
aqui muy brevemente, el dolo y la culpa, cuya distincidon fundamental
desde el punto de vista de la abolicién del resultado consiste en que el
sujeto en la actuacion dolosa quiere el resultado criminal, o se represen-
ta la posibilidad de que ocurra, mientras que en ¢l hecho culposo la vo-
luntad no consiente en el resultado que sin embargo era previsible y evi-
table,

Causalismo y finalismo
Tipo y culpabilidad

Segun Gimbernat {36) “'El sistema finalista y el tradicional coinci-
den en que ambos estructuran el delito en tipicidad, antijuricidad y cul-
pabilidad; difieren en cambio entre si en ¢l contenido que dan a estos
elementos. Para la direccidn causalista, ¢l tipo de hecho doloso vy el cul-
poso son idénticos (accién, causalidad, resultado); la distincidn entre de-
lito intencional ¢ imprudente no se establece hasta llegar a (las formas
de} la culpabilidad: es ahi donde se examina si la voluntad del autor esta
dirigida al resultado tipico (delito doloso) o 1o (en este caso, si ain no
queriéndose ¢l resultado se ha actuado sin observar la diligencia debida,
habri imprudencia).

El finalismo, en cambio, distingue ya en el tipo entre delito doloso
y culposo. Ademas de la causalidad entre comportamiento de la volun-

(34) A. Toric Lépez, "“El error iuris™ pespectivas materiales y sistemdticas. ADP. pag.
25 y ss. Madrid 1975.

(35} G. Quintero Olivares y F. Mufioz Conde, **La reforma penal de {983, Barcelo-
ne 1983, pdg. 42 vy ss. '

(36) “'El sisterna del Derecho penal en la actualidad®, Separata del Anuario de Cien-
cia Juridica, 1-1971-2. ’
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tad: si el autor quiso ¢l resuliado —y sélo entonces— habra tipo doloso;
st no fuese el caso, habra a lo sumo —si se actud negligentemente— un
hecho imprudente. Con otras palabras: para el finalismo, lo que la pre-
sencia ¢ no presencia de dolo condiciona no ¢s 1a exclusion de la forma
dolosa de culpabilidad de la accion tipica y antijuridica, sino la existen-
cia de tipicidad dolosa.

Pero el dolo finalista no es el de la teoria tradicional. El dolo de
la teoria tradicional es un dolus malus; el del finalismo, un dolo neutro,
El dole forma de culpabilidad, el dolus malus del sistema anterior al fin-
lismo se compone de conocimiente y voluntad de los elementos del tipo,
por una parte; y, por otra, de conciencia de la antijuridicidad. De ahi
se sigue que para la concepcidn causalista el hecho puede no ser doloso,
bien por falta de conocimiento de algun elemente del tipo {el auto, que
conoce la prohibicién del Articulo 514, mimero 2 del Cédigo penal, to-
ma una ¢osa perdida creyendo que ha sido abandonada), bien por falta
de conciencia de la antijuricidad {el autor ignora ia prohibicion del 514.2
de que apoderarse de una cosa perdida es hurto). De lo expuesto se de-
duce que también en {a esfera de la culpabilidad existen notables dife-
rencias entre sistema tradicional y finalismo. Mientras que para aquél
el dolo aparece en la culpabilidad estando integrado por conocimiento
del tipo y de lo injusto, para los finalistas en la culpabilidad sdlo se exa-
mina la conciencia de la antijuridicidad, pugs el dolo —el dolo neutro—
ha quedado incorporado a la tipicidad®’.

B. PENA

Una primera nocidn de la pena nos lleva a considerarla a esta como
un ‘‘castiga’’ impuyesto por el legislador al sujeto infractor de la norma
penal.

Esta cuestidén transciende incluso del estudic del Derecho entron-
cando directamente con otras disciplinas para las que el estudio de la pe-
na (su significado, su fin. . .} es asimismo primordial, como por ejemplo
la sociologia.

La pena sirve al Estado para la proteccion de los bienes juridicos,
para el mantenimiento de una convivencia en paz.

De estas dos primeras nociones de pena se deducen las fundamenta-
les posturas mantenidas por la doctrina en el estudio del sentide v fin
de la pena, a) teorias absolutas: atienden tinicamente al primer sentido
antes aludido, es decir, es mera consecuencia del mal causado. Para los
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defensores de esta doctrina su funcién es unicamente retributiva.

Sin embargo, esta teoria no ha sido seguida en sus términos estric-
tos ya-que junto a esta primera funcién tanto la ciencia penal como las
Jegislaciones han atribuido a la pena fines sociales de prevencién; b) son

_precisamente las teorias relativas las que atienden al fin que se quiere
conseguir con la misma, tendente a la prevencion de futuros delitos. Pre-
vencién que actua sobre la colectividad, mostrande a los ciudadanos las
consecuencias del delito en los que crea intimidacién y para que se man-
tengan en el campo de la legalidad, es la llamada prevencién general (37)
cuyo principal representante fué Feuerbach,

O que, segtin las teorfas de la prevencidn especial, actua sobre el
delincuente al que la pena le ha de servir para que no vuelva a delinquir,
cuyo principal representante fue Von Liszt.

Logicamente de estas dos teorias contrapuestas surgio una postura
ecléctica gue combina los criterios mantenidos por cada una de ellas o
teorias de la unién, dentro de las que sin embargo surgen diversas opi-
niones a pesar de lo cual coinciden en concebir la funcién del derecho
penal como proteccion de la sociedad.

C. MEDIDAS DE SEGURIDAD

La idea de prevencién especial, alcanza su maximo significado con
las llamadas medidas de seguridad, que, para Cuello Calon {38} “‘con-
sisten en especiales medidas preventivas impuestas por el Estado a deter-
minados grupos de delincuentes para conseguir su adaptacién a la vida
social ¢ su segregacion de la misma, o, aun sin aspirar especificamente
a estas finalidades, lograr la prevencion de nuevos delitos’.

La lucha contra el delito, llevada a cabo juntamente por la pena y
la medida de seguridad configura el llamado Derecho penal dualista que
se opone al llamado Derecho penal monista en el que unicamente se uti-
liza como medio de prevencion y lucha, contra la criminalidad, la pena
(39).

{37 Cuestion estudiada por J. M. Gomez Benitez, “'Racionalidad e irracionalidad en
la medicién de la pena’': estudio sobre las ideas de prevencién general y culpabilidad en
la reforma penal espaiola. Revista de 12 Faculiad de Derecho. Universidad Complutense.
Monografico n® 3, pdg. 129 v ss.

{38} Ob. cit. Barcelona 1960, pig. 665.

{39) La Ley de Vagos y Maleantes de 1933, introdujo 1as medidas de seguridad en nuesiro
ordenamiento juridico.
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Frente a esto el sistema bicarial (40) entiende convergente en la pre-
vencién la funcién de la pena y dé la medida e incluse coincidentes en
la prevencion especial que ambas pretenden, 1o cual les permiten superar
el sistema dual.

" De lo hasta el momento expuesto, se deduce que la pena atiende al
delito yva cometido por lo que lo tiene una directa referencia con el prin-
cipio de culpabilidad, mientras que la medida de seguridad al referirse
al de posible comisién, en el futuro, atiende a 1a idea de peligrosidad del’
sujeto. ' , .

Muifioz Conde (41) distingue entre peligrosidad predelictual y peli-
grosidad postdelictual, el cual considera que la propia naturaleza y con-
cepto del Derecho penal se deriva que el presupuesto de las medidas de
seguridad juridico penales lo constituye unicamente la peligrosidad post-
delictual, por lo que el Derecho penal unicamente tratara de éstas con-
ductas; sin embargo la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social apli-
ca estas medidas a caso de peligrosidad predelictual, por entenderse que
el individuo se halla en estado peligroso. No se trata pues de enjuiciar
conductas delictivas sino maneras de ser.

Las medidas de seguridad en lo que a su forma de ejecucion se re-
fiere, han side de hecho autenticas penas y tecnicamente se han conside-
rado por un sector de la doctrinz como un atague al principio de ‘‘nom
bis in idem”’.

[11.- DERECHQ PENAL EN SENTIDO SUBJETIVO
1. Planteamiento

Analizaremos ahora ¢l segundo punto de vista en que como ya he-
mos dicho puede ser entendido el Derecho penal partiendo de la distin-
cidn clasica en Derecho entre el sentido objetive y el subjetivo. Enten-
diendo éste tltimo comeo la facultad (si bien otros autores prefieren utili-
zar otras denominaciones) {42} que corresponde al Estade de crear y apli-
car la norma penal, también denominado *‘ius puniendi’’ o derecho que
tiene el Estado a castigar al sujeto infractor de un precepto penal me-

{40) En este sentido Articulo 86 y ss. de la Propuesta de Anteproyecte del Nuevo Co-
digo Penal.

{41) Ob. cit. pag. 40 y ss.

(42} G. Quintero Glivares, **Represion Penal v Estado de Derecho™, Editorial Diro-
sa, Barcelona 1976, pag. 37 y ss.; Cobo, *'Consideraciones generales sobre la concepcidn
" el poder punitivo del, Estado, en RDPCQ, n*. 63-1976, pag. 257 y ss.



CONCEPTO DE DERECHO PENAL . 67

diante la aplicacion de las sanciones —penas y medidas de seguridad—
seflaladas por la propia norma.

 De lo que a simple vista se deduce, como asi también lo entiende
la doctrina que la titularidad de este derecho corresponde al Estado (43),
lo cual, data ya de antiguo, si bien con matices muy diversos, constata-
dos a lo largo de la historia de la humanidad y su evolucién y desarrollo,
en cuanio al fundamento y justificacion de este derecho a castigar.

Sin embargo ¢l ejercicio de este Derecho no ¢s absoluto y arbitrario
y esta sujeio a una serie de limites que mds adelante analizaremos y me-
diante los que se justifica el propioc ejercicio de este derecho por el Esta-
do. Lo cual entronca directamente con el estudio de la teoria del Estado
y las funciones que el mismo desempefia en la Sociedad. En este sentido
y segin el Articulo 1.1, de la Constitucion Espafiola ‘‘Espafia se consti-
tuye en un Estado social y democratico de Derecho...”’ por lo que, la
lucha contra la criminalidad, mediante los sistemas de retribucién y pre-
vencion ya estudiados deberd llevarla a cabo mediante el respeto maxi-
mo a los principios democriticos, en este sentido Quintero Olivares (44)
entiende que ‘‘sistema parlamentario, en lo que respecta al Derecho pe-
nal, no significa sin mas legitimacion democratica del mismo, sino uni-
camente, y ya es mucho, cumplimiento de una primera y fundamental
condicién para que aquella pueda alcanzarse®’.

2, L:‘m:‘te.s
l.- Principio de legalidad

*Surge con la Revolucién Francesa por 10 que expresa la ideologia
liberal frente al absolutismo y supondra un **primer eslabon’’ para la
consecucion del estado de Derecho, corresponde al aforismo *‘nutum cri-
men, nula poena sine lege’’ es decir no podra ser considerado como deli-
10 ni podra ser impuesta pena alguna que no hayan sido previamente se-
haladas como tales por una ley. Ley que a tenor de lo expresado por la
ideologia liberal en cuanio a la division de los poderes debera ser expre-
sion de la voluntad general, a través del ejercicio del poder legislativo
ejercido por sus representantes legales. Sin embargo comoe observa Quin-
tero Olivares (45) en la Alemania nazi, mediante leyes se suprimié el prin-

{43) En este sentido S. Mir Puig, *'Derecho Penal, Parte General'", Barcelona 1984,
pdp. 2.

(44) “‘Introduccidon al Derecho Penal, Parie General', Barcanova, Barcelona 1981,
PaE. 4.

(45) Ob. cit. pag. 44,
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cipio de legalidad y sus garantias, lo que manifiesta que apoyar en la Ley
el sistema penal no es lo mismo que someter el sistema penal al principio
de legalidad.

En un Estado constitucional todas las leyes y el ejercicio de su dpli—
cacién por el poder judicial deben subordinarse al espiritu y fetra de la
Constitucién (46) como exponente maximo de la voluntad popular.

El principio de legalidad se derivan una serie de garantias, recogi--
das expresamente tanto en la Constitucion como en el ordena’mienlo ju-
ridico penal: garantia criminal: Art. 25.1 de la Constitucién y Art, 1¢
del Cdodigo penal, entre otros, que garantiza que no se puede considerar
delito la conducta que no este sefialada como tal, antes de su comisidn
por una ley formal. De lo que se deriva que sélo la ley y no otra fuente
del Derecho puede establecer una conducta delictiva la cual no podra ser
considerada como tal en ‘‘situaciones andlogas’’, y mediante la que se
garantiza la retroactividad (47) de la ley penal salvo el caso en que la
ley posterior sea mas favorable. Asi el Articulo 9.3 de [a Constitucion
sefiala *‘la retroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derecho individuales’.

Garantia penal: Articulo 1 y 23 del Codigo penal, mediante la que
s¢ garantiza, segun este ultimo articulo ‘‘que no sera castigado ningln
delito ni falta con pena que no se halle establecida por Ley anterior a
su perpetracion’’, por lo que asimismo se garantiza la irretroactividad
de la ley penal desfavorable,

Garantia de ejecucion: Articulo 25.2 de la Constitucién, Articulo
81 del Cddigo penal y Articulo | de la Ley General Penitenciaria, me-
diante la que se exige que la pena s¢ curapla segun lo establecido por la
ley.

Garantéa jurisdiccional: Articulo 24.2 y Articulo 117.3 de la Cons-
titucion que exige que las sentencias deben ser dictadas observando el
cumplimiento estricto de los requisitos del proceso y por un Tribunal com-
petente (48).

{46} En este sentido G. Quintero Olivares, ob. ¢it. pag. 46,

(47} *Comentarios a la Legislacion Penal’ dirigido por el Prol. Manuel Cobo del Rosal
¥ el Prof. Javier Boix Reig, Tomo |, “*Derecho Penal y Constitucion™, Madrid 1982, pag.
19g.

t48) Para José Vicente Gimeno Sendra, Comentarios a la Legislacion Penal, Temo
1, **Derecho Penal y Constitucion’™, Madrid 1982, pag. 308, el principio de la exclusivi-
dad de la Jurisdiceion comporta, no »6lo la necesidad de gue la funcién jurisdiccional sea
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Como ha puesto de manifiesto la doctrina, ¢l principio de legalidad
y las garantias que supone se ven seriamente afectados en las medidas
de seguridad y muy especialmente en las llamadas medidas de seguridad
predelictuales.

El cumplimiento del aspecto material de este principio en la deter-
minacion de la pena se encuentra con el problema derivado del enfrenta-
miento que existe entre la necesidad de determinar con exactitud fa cla-
se, duracién y caracteristicas de la misma (lo que supondria en definitiva
el respeto fiel y exacto al principio de legalidad) v la necesidad surgida
a tenor de las nuevas direcciones de politica criminal y de las exigencias
individualizadoras del tratamiento de permitir una mayor elasticidad en
la determinacién de la misma por el Juez.

Tras la Reforma Parcial y Urgente del Codigo Penal, se mantiene
la division de la pena en tres grados {(minimo, medio y maximo) sistema
empleado_por los Cédigos espafioles al que se ha tachado de ser “‘en ex-
tremo legalista’’, sin embargo en unos casos se amplia, en otros dismi-
nuye, reduciéndose considerablemente, a mi juicio, la posibilidad de apli-
cacidn en materia de circunstancias atenuantes y agravantes del princi-
pio de la pena *“‘justificada’ (49),

Algunos autores (50) tratan por separado el principio de seguridad
juridica que entienden fundamentalmente como una consecuencia del
principio de legalidad, unido a una mayor concrecion en cuanto que de-
be ir referido a un hecho determinado y anterior; lo que supone hablar
de un Derecho penal del hecho **como tinico compatible con el ideal de
seguridad’’ frente al antiguo Derecho penal de autor,

11.- Principio de exclusiva proteccidon de bienes juridicos

Segun la opinidén dominante el Derecho penal debe dirigirse a la pro-
teccion de los bienes juridicos. Pero dicha proteccion debe estar limita-
da a los ataques mas graves y no a todos por lo que se dice que tiene
consideraciéon o caracter {ragmentario.

Existen diversas concepciones acerca del concepto de bien juridico.

encomendada & un tnico cuerpo de Jueces y Magistrados sine que exige ademds que esos
mismos Tribunales tengan el monopolio de la funcidn jurisdiccional’”,

(49) G. Garcias Planas “‘Pena Justificada’’, en cuadernos de la Facultad de Derecho,
n* 5-1983, Universidad de Palma de Mallorca, pdg. 149-150,

{50% G. Quintero Olivares, ob. cit. pig. 49 y ss.
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Asi por ejemplo Bilding sostenia que el Derecho creaba el bien juridico
y sin embargo Von Liszt que el Derecho nno lo crea sino que ie da catégo-
ria juridica.

En la actualidad se tiende a dotar de un contenido mas exacio y pre-
ciso a este concepto que siguiendo la teoria de Liszt es de naturaleza so-
cial y debe estudiarse (51) teniendo presente que €510s intereses son cus-
todiados penalmente en cuanto existe un sistema de convivencia en el que
prevalece la voluntad mayoritaria que configura la existencia dei estado
de Derecho {inexistente en el momento en que aparece la imposicién coac-
tiva de la voluntad de una parte de la sociedad frente a la otra).

[11.- Principio de intervencién minima

Esta muy relacionado con el principic analizado anteriormente. Co-
mo hemos visto, el Derecho penal esta dirigide fundamentalmente a la
proteccion de bienes juridicos. Sin embargo esta proteccién no es exclu-
siva del ordenamiento penal sino que en dicha funcidn intervienen asi-
mismo las otras disciplinas juridicas y es precisamente este principio ¢l
gue limita la funcién llevada a cabo por €l Derecho penal frente a los
restantes ordenamientos juridicos que deberdn ser utilizados previamen-
te al Derecho penal, y ello es asi por el caracter sancionador del mismeo.
Quiere ello decir que deberan utilizarse las consecuencias que se derivan
del Derecho penal —penas y medidas de seguridad— con la gravedad
de que van revestidas, tan sélo en ultima instancia y cuando no exista
posibilidad de defensa de estos bienes juridicos, mediante otros medios
de proteccion, considerados, al menos socialmente, menos graves (52).
En este sentido la Reforma Parcial v Urgente del Codigo penal de Junio
de 1983, fiel a este principio ha suprimido como delito de riesgo la con-
duccion sin permisc que venia tipificada en el Articulo 340 bis ¢} dejan-
dolo, en su caso, abierto a una posible sancién administrativa.

Es el llamado subsidiario del Derecho penal frente al que se encuen-
tran las posturas gque defienden el caracter autonomo e independiente del
mtismo, para Mufioz Conde {53) ¢s acertada [a teoria de Maurach quien
afirma ““frente a las restantes ramas del Derecho, el Derecho penal en
principio, es independiente en sus efectos y relativamente dependiente
€N sus presupuestos’’ '

{51y G. Quintern Olivares, ob. cit. pig. 48.

(32} G. Quintero Olivares, ob. cit. pag. 49.

(53} Maurach '“Tratado de Derecho Penal”. Traduccidn de Cordeba Roda, Tomo
I, Barcelona 1962, pag. 33.
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1V.- Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad, propio de un estado de Derecho, viene
establecido en el Articule 1¢ de nuestro Cddigo penal al establecer que
“*son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas penada
por la Ley’* y asi el apartado 2° del citado articulo 1° proclama tal prin-
cipio deducido ya del apartado 1° al proclamar ‘‘que no hay pena sin
dolo o culpa’.

No hay pena sin culpabilidad, o que quiere decir que siempre que
haya culpabilidad haya pena, pero ¢sta es otra cuestidon que no vamos
a tratar.

La culpabilidad, doctrinalmente discutida v polémica sobre todo para
quienes se cuestionan la existencia del libre albedrio supone como ya se
dijo el juicio de reproche que se hace al autor por no haber actuado con-
forme a la norma, pudiendo hacerlo, sea cual sea ¢l fundamento que sir-
va de base a la culpabilidad lo cierto es que resulta necesario para ade-
cuar la proporcion entre la gravedad del hecho valorado éste en su di-
mension subjetiva y la sancidn.

Es precisamente el Derecho penal que tiene que posibilitar el que
se pueda realizar una valoracidn subjetiva del hecho atendiendo a las cir-
cunstancias que concurren en un momento determinado y provocan una
determinada actuacion.
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I INTRODUCCION: CONCEPTO Y FUNDAMENTO

D¢ las penas, en un sentido amplio, se ocupa el titulo V del Tratado Segun-
do del vipente Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 que, fiel al prin-
cipio de integralidad que, ¢n nuestro Ordenamiento, informa ia legislacion pe-
nal castrense{1}, ofrece una extensa normativa {arts. 207 a 247) en la que se con-
tiene, junto a los particularismos propios de la ley especial en esta materia, una
diversidad de preceptos tomados det Derecho comun. Ello da lugar a una teoria
de la pena en [a que se abordan, sin remisiones al Codigo penal, las distintas
cuestiones {naturaleza, duracion, efectos, aplicacidn, ejecucion) que la misma
suscita(2).

(1) Vid. Foscolo, Ugo, La integralitd dei codici penali militari in rapporto alta pena
mifitare (intervento al Congreso internazionale di Diritto penale militare, Verona, 9-11 maggio
1959}, en “‘Codice penale militare integrale'’, Milano, Giuffré Editore, 1961, pags. 212
a 28t.

(2) El Anteproyecto de Codigo penal mititur {Madrid, 1982} regula las penas, con sen-

" sibles innovaciones, en ef titulo tercero de su libro primero {arts. 12 a 36). Las imprescindi-
bles referencias a este Anteproyecto se hacen al texto conciuido en diciembre de 1981, que
tue el aprobado por ¢l pleno de 1a Comision nombrada at efecto por Orden de 17 de ne-

Cuadernos de fa Factitad de Derecho, 10 (PALMA DE MALLORCA 1985},
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Tal problemadtica constituye ¢i objeto de esta exposicion gue, tomando co-
mo base necesaria la propia realidad normativa(3), se limita fundamentalmente
al examen de aquellas especialidades que, frente al Derecho comun, presenta la

“legisiacidn penal militar{4).

Asi, respecto al concepto, fundamento y fines de la pena militar no son ne-
cesarias sino algunas precisiones en relacién a la teoria generai:

1. El Cédigo de Justicia Militar no ofrece, como tampoco o hace et Codigo
Penal, un concepto de pena. Se limita a senalar, en su articulo 207, que *'sélo
se reputardn penas las impuestas por'los Tribunales en virtud de procedimiento
judicial”’, anadiendo que *‘las correcciones que se impongan judicial, gubernati-
va o disciplinariamente no se considerardn penas, aungue sean de la misma na-
turaleza que las establecidas en esta Ley"’. Resalta de esta disposicion gencral;

a) Que el concepto de pena militar aparece restringido, por cuan(o no se
comprenden en €l las sanciones impuestas por faltas {graves o leves), que se de-
nominan ‘‘correcciones’ o *“‘correctivos'’(5).

b} Que, a diferencia del Codigo penal {art. 26), el de Justicia Militar no ex-
cluye expresamente del concepto de “*pena’ otras medidas como la detencidn
o la prision preventiva, quizds por considerar que, siendo el concepto de pena
puramente formal {6}, el mismo no necesita de una delimitacion negativa.

Conforme a io anterior, la pena militar puede definirse, sipuiendo a Rodri-

viembre de {980 y el pasado a informe de las distintas Capitanias Generales. Con posterio-
ridad, particviarmente durante el primer semesire de 1983, se han introducido algunas mo-
dificaciones antes de que, a finales de junio, fuese definitivamente entrepado en el Minis-
terio de Defensa.

{3) ¥id., para un anglisis de conjunto de ia sitvacidn en Derecho comparado, lescheck,
Hans-Heinrich, Vollzug von freiheitssirafen an soldaten, bemiihungen win eine individue-
He gestaltung der behandiung, en “Neue Zeitschrift fur Wehrrecht'', Schweitzer Verlag,
Berlin, 1973, cuad. 4, pags. 121 a 138. El trabajo reproduce la ponencia preseptada por
el autor en el VI Congreso de la Sociéte Internationale de Drost Pénal Militaire et de Droi
de la Guerre {La Haya, 22 al 25 de mayo de 1973} ¥ que s¢ basa en las contestaciones de
catorce paises, entre eflos Espana, a un cuestionario en el gue se hacia referencia a las cla-
ses de penas que pueden imponerse 3 los militares, a las Autoridades faculiadas para im-
ponerlas y asegurar su cumplimiento, a la forma de ejecucion, particularmente al tipo de
establecimientos, y a los eventuales proyecios de reforma existentes en esta matetia.

Asimismo, Chenut, Claude, Les sancrions applicables aux mifitaires | Ecole royale mi-
fitaire, Bruxelles, {968,

£4} Vid. Gonzaler Pacheco, Humberto, Lu pena en el fuero de guerra, en ' Boletin
Juridico Militar"", Méjico, 1955, n” 7-8, pags. 315 a 331; Padilla Padilla, 1 uis, Considera-
viones sobre el delito y fu peng cornin y mifitar, en *Boletin Juridico Militar"', Méjico,
1950, n* 11-12, pags. 476 a 485,

£3) tid. Rodrigues Devesa, José Maria, } alias mifitares, en “*Nueva Enciclopedia Ju-
ridica’", Edit. F. Seix, 1omo 1X, Barceona, 1958, pags. 619 y ss.

{6} Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penaf Espafiol, Purte General, Octa-
va edicion, Madrid, 1981, pag. 827,
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guez Devesa, como “‘una privacién o restriccion de bienes juridicos establecida
por la ley e impuesta por el érgane jurlsdlcmonal competente al que ha cometido
un delito™'{7}.

) 2. En cuanto al controvertido tema del fundamento, convengo con el autor
antes citado(8) en que las penas militares (privativas de libertad}, aun recono-
ciéndoles una especifica funcién de ejemplaridad{%), tienen los mismos fines de
prevencién general y especial asignados & la pena en et Derecho comin. Por de
pronto, pueden ejecutarse en establecimientos penitenciaros comunes; y cuando
se cumplen en establecimientos militares, éstos tienen por finalidad la de realizar
sobre los penados “‘un labor educadora, completando su instruccion en un régi-
men de trabajo que permita su reincorporacidn a las fuerzas armadas, en su ca-
$0, v facilite su readaptacion a la vida social”’(10}. Tal orientacién resulta, por
demds, mayoritaria hoy en la doctrina tanto espafiola{l1) como extranjera{12).

I1. CLASES

1. Distingue el Cédigo de Justicia Militar entre penas militares y comunes.
En esta distincién, hoy practicamente sin contenido, debe destacarse el cardcter
““militar’” de las denominadas penas “‘comunes’’, que nada tiene que ver ¢on
las previstas en el Cédigo penal.

Se establecen penas militares para la mayoriz de delitos militares propios,
esto s, para aquellos que sélo pueden ser cometidos por miembreos de las fuer-
zas armadas (sedicidn, contra ia disciplina militar, contra el honor militar, aban-
dono de servicic, contra los deberes del centinela, abandono de destino o resi-

(7) Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espadol, Parte General, cit., pag.
824, :

{8) Rodriguez Devesa, losé Maria, Derechio Penal Espariol, Parte Especial, Novena
edicién, Madrid, 1983, p4g. 1252.

{9} Vid. Alvarez Villa, Fernando, Funciones de la pena, en “*Boletin Juridico Mili-
tar’', Méjico, 1955, n® 7-8, pags. 291 a 294; Calderano, B., La funzione della pena nelia
sua evoluzione en “Rassegna dell’Arma dei Carabinier'; 1966, n® 6, pags. 1192 v ss.

(10} Articulo 2 del Reglamento de Establecimientos Penitenciagrios Mifitares, aproba-
do por Real Decreto 3331/1978, de 22 de diciembre (BOE n® 31 de 1979).

{11} Sehala Jiménez, en refacion al delito de sedicidn, como no existen particularis-
mos esenciales en las penas militares de privacién de libertad, dominando 1a tendencia a
unificarlas con las comunes y a que se cumplan en uncs mismos establecimientos peniten-
ciarios. Las diferencias son, para este autor, de grado: mayor necesidad de su ostensibie
presencia para, ¢on sentido de prevencidn general, contribuir al mantenimiento de la disci-
plina; mayor gravedad de las penas, mayor prontitud e insoslayabilidad en su aplicacién;
mayor grado de elasticidad. Vid, liménez y Jiménez, Francisco, Ef defito de sedicidn mifi-
tar, tesis doctoral inédita, Parte Tercera: La legislacién espafiola; Zaragoza, 15969, pdg.
57.

{12} Vid. Veutro, Vittoric, Diritto Penale Mifitare, en el **Manuale di Dirittc € Proce-
dura Penale MMilitare™ de G. Landi, V. Veutrp, P. Stellaci y P. Verri, Milano, Giuffré
Editore, 1976, pag. 232, quien advierte, sin embargo, de las reservas mostradas por un
sector de la doctrina italiana en el Congreso que, sobre el cumplimiento de las penas mili-
tares y el tratamiente penitenciario a2 miembros de las fuerzas armadas con vistas a su rein-
sercién en el colectivo militar, v en la vida civil, organizo en 1972 en Saint Vicent, el Grupo
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dencia, deseraon denegacion de auxnl:o, negligencia, reincidencia en faltas gra-
ves}.

Por ¢l contrario, se establecen penas comunes para todos los delitos milita-
res impropios, es decir, los que puede cometer cualquier persona (traicién; es-
pionaje, rebelion, insulto a centinela, salvaguardia o fuerza armada, inutiliza-
cidn voluntaria para el servicio, usurpacién de funciones.y uso indebide de uni-
forme, ocupacion y destruccion de documentos militares, allanamiénto de de-
pendencia militar), asi como para los delitos (m:I;tares propios) de fraude y con-
tra el Derecho de gentes (13). '

2. Asimismo distingue ¢l Cddigo entre penas principales v accesorias. Prin-

cipales son las partes previstas de modo directo y especifico en la Ley. Accesorias

.son las penas que no pueden imponerse sino como consecuencia de una princi-
pal. ' :

3. Las penas militares son, por orden de gravedad, las de muerte, reclusién
militar, pérdida de empleo, prisidén militar desde tres anos y un dia, separacion
del servicio y prisidn militar hasta tres afios. Las penas comunes son, también
por orden de gravedad, las de muerte, reclusion, prision desde tres afos y un
dia, prision hasta tres afios e inhabilitacién (art. 209},

Son penas accesorias militares la degradacion, la suspensién de empleo, la
deposicidn de empleo, el servicio disciplinario, la expulsién de las filas militares
con pérdida de todos los derechos adquiridos en ellas y la pérdida o comisc de
los instrumentos y efectos del delito. Las penas de pérdida de empleo y separa-
cidn del servicio son también accesorias en los casos en gue, no imponiéndolas
expresamente, la Ley declara que otras penas las lieven consigo.

Las gccesorias de las penas comunes comprendidas en el Cédigo sen la in-
habilitacién, en los casos que la Ley determina, y la suspensién de cargo publi-
co, profesion u oficio y derecho de sufragio {art. 210).

4. Puede, finalmente, distinguirse, en orden a su duracidn, entre penas mili-
tares femporales y permanentes.

Las penas militares de pérdida de empleo y separacién del servicic impues-
tas como. principales 0 como accesorias de otras penas, y la pena accesoria de
degradacion militar son siempre de cardcter permanente. Los que las sufrdan no
podrdn ser rehabilitados sino a viriud de una ley (art. 213).

Entiende comiinmente la-doctrina que la rehabilitacion puede llevarse a efecto
a virtud de una ley de carécter general. De hecho, en la préctica, se ha concedido

latiane de la Société Internationale de Droit Penal Militaire et de Droit de la Guerra.
€13) Cfr. de Querol y de Durén, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaitol, con
arreglo al Cddigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, tomo 11. **Derecho Penal Miii-
r'', Madrid, Edit. Naval, sin fecha, pag. 144.
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de forma genérica ¢ incluso por Decreto {14).

11I. PENAS PRINCIPALES
A. Pena de muerte

I. Por el articulo 15 de la Constitucidn espafiola de 1978 quedd abolida la
pena de muerte, “‘salvo le que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra® {I5).

De conformidad con e} principio constitucional, la reforma operada en el
Codigo de Justicia Militar por la Ley Organica 971980, de 6 de noviembre, afia-
dié un parrafo final al articulo 209, segin ¢l cual, *‘la pena de muerte sélo pedrd
imponerse en tiempos de guerra’’, con referencia expresa (e innecesaria} al pro-
pio precepto constitucional y al Real Decreto-Ley 45/1978, de 21 de diciembre,
que, con caracter provisional, habia sustituido, desde su entrada en vigor el mis-
mo dia que la Constitucion, la pena de muerte, en tiempos de paz, por la de treinta
aftos de reclusion en et Codigo de Justicia Militar, en la Ley Penal y Procesal
de la Navegacién Aérea de 24 de diciembre de 1964 y en la Ley Penal y Discipli-
naria de la Marina Mercante de 22 de diciembre de 1955 (16).

{14} Vid. De Querol y de Durén, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaitol, to-
mo [l, cit., pdg. 149.

{15} Vid., sobre los antecedentes y el debate parlamentario de esta norma, Higuera
Guimera, Juan-Felipe, La previsidn constitucional de fa pena de muerte (comentario al
ari. 15, segundo inciso, de la Constitucion espafiola de 1978), Barcelona, Bosch, 1980, pags.
19 y ss.

{16} Este Real Decreto-Ley es desafortunado, mas no porque ne derogue expresamen-
te la pena de muerte en el Codigo penal, lo que, en mi opinién, era innecesario, $ino por-
que, de hecho, la mantiene, para tiempos de guerra, en dos leyes especiales comunes, no
militares, cuales son la LPPNA de 1964 y la LPDMM de 1955, Vid., sobre este tema, Ro-
driguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafiol, Parte Especiaf, Suplemento a la Sép-
tima edicién, Reformas hasta el 31 de diciembre de 1979, Madrid, 1980, p4g. 1{; Higuera
Guimerd, Juan-Felipe, La prevision constitucional de la pena de muerie, cil., pigs. 30y
ss; Landrove Diaz, Gerardo, La abolicidn de {a pena de muerte en Espania, en **Anuario
de Derecho Penal y Clencias Penales", tomo XXXIV, Madrid, enero-abril 1980, pags. 28
¥ S5,

Con posterioridad, Juan-Felipe Higuera Guimera se ha ocupado especificamente de
esta disposicién, tratando de poner de relieve su inconstitucionalidad formal v material.

Para este autor, el Real Decreto-Ley n® 45/78, de 21 de diciembre, seria formalmente
inconstitucional desde el momento en que, con arreglo a una interpretacion estricta del
articulo 86, 1° de la Constitucion, que desde luego no comparto, sélo pueden establecerse
delitos 0 penas por medio de una Ley Orgénica y, excepcionalmente, a través de una Ley
ordinaria. La inconstitucionalidad material de la norma deriva, para Higuera, de la pena
de treinta afios que, establecida como “*tnica’’ e *'indivisible'’, ha de reputarse inhumana
y comiraria, como tal, al articulo 15, primer incise, del texto constitucional.

La consecuencia mas relevante de esta pretendida inconstitucionalidad radica, sin du-
da, en que los supuestos mas graves de rebelién militar, para los que el Cédigo de Justicia



78 ANTOMNIQ MILLAN GARRIDO

La reforma, sin embargo, como tuve ocasion de sehalar en su momento (17},
nc fue acompahada de otras previsiones legislativas gue, al respecto, hubieren
sido convenientes:

a) No se ha sustituido la pena de muerte en cada uno de aquellos supuestos
regulados en el Cédigo en que la misma es inconstitucional por no ir exclusiva-
mente referidos a tiempos de guerra, con lo que hay que seguir recurriendo al
Real Decreto-Ley 45/1978, cuyo cardcter provisional fue ignorado por el legisla-
dor.

La solucién no estaba tampoco, como se ha pretendido (18}, en haber tras-
ladado el contenido del Real Decreto-Ley de referencia al fianl del articuto 209
CIM, o que técnicamente seria incorrecto, sino en haber establecido, para los
distintos tipos previstos en el Cadigo de Justicia Militar, las penas politicocrimi-
nalmente adecuadas dentro de los limites constitucionales, sin esperar g la refor-
ma integral de las leyes penales militares que, aun en £stos momentos, cuatro
afios mas tarde, continiia siendo objeto de polémico debate.

b) No se aprovechd tampoco la reforma para concretar y precisar el exacto
contenido de los denominadas tiempos de guerra, concepto no definido en la
Constitucién y cuya interpretacion no estd exenta de dificultades. :

Por de pronto, a la vista de los articulos 32 y siguientes de la Ley Orgdnica
4/1981, de 1 de junio, no pueden considerarse conceptos equivalentes los de tem-
pos de guerra y estado de sitio, porque éste puede declararse sin que se den las
circunstancias facticas de beligerancia que caracteriza la situacién de guerra.

Tampoco define los tiempos de guerra la Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de ju-
lio, por la que se regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional y ta Orga-
nizacién militar.

El propic Cadigo de Justicia Militar regula supuestos paralelos como los
del “‘ejército en campafia’ o **frente al enemigo o de rebeldes o sediciosos™ (art.
256}, pero tampoco nos ofrece una definicion de tietmpo de guerra que, como
elemento normativo, utiliza de forma reiterada en diversos tipos para referirse
a una determinada situacién bélica agravatoria de la conducta sancionada.

Miiitar establecia la pena de muerte como pena unica, resultarian impunes en tiempo de
paz. :

Cfr., ai respecto, Higuera Guimerd, Juan-Felipe, E! Real Decretw-Lev n® 45/78 gue
sustituy6 la pena de muerte: problemas y sofuciones, Bosch, Barcelona, 1983,

(17) Mitlén Garrido, Antonio, Consideraciones sobre las modificaciones introducidas
en fas leyes penules mifitares por la Ley Orgdnica 971980, de reforma dei Codige de Justi-
cig Militar, en “Revista de Derecho Publico', Edersa, n* 87, Madrid, abril-junic 1982,
pags. 302 y ss. Posteriormente, este trabajo se ha publicado, von algunas adiciones, en
la ““‘Revista Espaitolza de Derechio Militar™, n® 40, Madrid, 1982, pdgs. 195 = 231.

(18} Asi, Valenciano Almoyna, Jesds, La reforma del Codigo de Justicia Mitirar. Co-~
mentarios ¢ la Ley Orgdnica 9/1980, Madrid, 1980, pag. 102, )
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En mi opinidn, por tiempas de guerra © tiempo de guerrg, CONCeptos que
estimo equivalentes {19), debe entenderse toda situacion factica de conflictivi-
dad armada entre dos partes beligerantes. Puede tratarse de una guerra interna-
cional o externa, pero también de un conflicto interno, de una contienda civil
.{20). En ningiin caso es necesaria una previa declaracion formal de guerra, que,
ademas de ser un requisito abandonade en la practica internacional, no afecta
a la sitvacion factica de confrontacion armada que es el contenidoe esencial del
conceplo que nos ocupa (21).

Apova esta tesis la misma génesis parlamentaria de la expresion. Segiin el
Senador Sr. Cirici Pellicer, que introdujo en el articuio [5 de la Constitucién
dicha férmula, con la misma se tiende a diferenciar y delimitar la *‘guerra autén-
tica' de situaciones puramente juridicas y de caracter convencional, come seria
hoy el estado de sitio, que podria ser declarado sin que existiese una guerra “‘real’’.
Esta nueva.férmula, segiin su inspirador, quiere significar una **lucha armada
general y organizada'’, con lo que se descarta la posibilidad del uso **politico™
o ‘*de orden publico’ de la pena capital (22).

2. La pena de muerte, que, conforme a lo anterior, es hoy en nuestre Dere-
cho una pena militar de cardcier excepcional {23), lleva consigo la degradacion

{19} En la formula originaria del articulo 15 de la Constitucion aprobada en ¢l Senado
figuraba tiempo de guerra. En la Comision Mixta Congreso-Senado se optd por emplear
el plural, sin que se adujera una raz0n sustancial, quedando en el texto constitucional co-
Mo Nempos de guerra. En la reforma del Codigo de Justicia Militar, ¢l Informe de la Po-
nencia, al incluir la modificacidn del articulo 209, no prevista inicialmente en el Antepro-
yecto, habla de srempos de guerra {vid. BOCG, Congreso de los Diputados, 24 de abril
de 1980, pdg. 166/17). Por el contrario, en e texto remitido al Senado figura en singular
comao tempo de guerra (vid. BOCG, Senado, 8 de julio de 1980, pas. 14). Por dltimo,
con la aceptacion de una enmienda del Sefiador Sr. Villar Arregui, que propusoe la utiliza-
cion del plural en “'armonia con el articulo 15 de la Constitucion' {vid. BOCG, Senadao,
12 de septiembre de 1980, pag. 61}, se establecio definitivamente en el dltimo péarrafo del
articulo 209 a expresidn tiempos de guerra.

(20} En contra, Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafiol, Parie Gene-
ral, cit., pdg. 837, para quien ¢l término constitucional tiempos de guerra debe referirse
unicamente a la guerra exterior o internacional, esto es, & aquelilos supuestos de beligeran-
cia entre dos O mds Estados soberanos.

{21) En contra, Barbero Santos, Marino, La pena de muerte en la Constitucicn, en
““Sistema’, n® 42, mayo 1981, pag. 53; Higuera Guimer4, luan-Felipe, La prevision cons-
titucional de fa pena de muerie, cil., pdg. 56.

{22} Viq, Higuera Guimera, Juan-Felipe, La previsitn constitucional de la pena de
muerte, cit., pags. 28 y 5.

{23} Vid., sobre ias garantias procesales en la aplicacion de la pena de muerte, asi co-
mo su ejecucion, Higuera Guimera, Juan-Felipe, La prevision constitucional de lu pena
de muerte, Cil., pAgs. 66y 5s., con amplias referencias a los Convenios de Ginebra de 1949,

Un supuesto excepcional de enjuiciamiento y ejecucion simultdnea de la pena de muerie

" es el contenido en el articule 338 det Cédigo, segin el cual, “*e! que por cobardia sea el
primero en volver la espalda al enemigo incurrird en la pena de muerte, ¥y podrd en el mis-
mo 2CEO Ser Muerte para castigo y ejemplo de los demas™ . Sobre esta tradicional forma
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en los casos en gue la Ley asi lo dispone expresamente, como ocurre en los su-
puestos mds graves de traicion, espiohaje y delitos contra el Derecho. de gentes
{arts. 258, 259, 272 v 280). Cuando no se gjecute por haber sido induttado el
“reo, llevard consigo la pérdida de empleo para los Oficiales y Suboficiales y fa
expulsion de las filas def Ejército con pérdida de todos les derechos adquiridos
en ¢l para los gue no tengan la indicada condicidn, excepto 1os pasivos que pue-
dan corresponderles en relacidn a sus afos de servicio~(art. 218, [" y 2"}

3. La pena de muerte se ejecutard '‘mediante fusilamiento y sin publicidad™
{art. 871), con observancia de lo disPuesto en los articulos 867 a 878 CIM, en
los que la reforma de 1980, entre otras modificaciones, suprimié el ritual pibli-
¢o y solemne que en el-articulo 879 se establecia para la ejecucion de ia degrada-
cion {24). ' :

B. Penas privativas de Libertad

Las penas privativas de libertad ofrecieron una gran variedad en nuestro De-
recho penal militar histérico {cadenas, reclusiones, presidios, prisiones) y fue,
inicialmente, intencion del legislador de 1945, segiin se sefiala en la propia Expo-
sicién de Motivos del Cadigo vigente, el reducirlas a una sola. No se hizo, sin
embargo, asi, “‘atendiendo a que son distintas las accesorias y efectos gue hay
que atribuir a la privacion de iibertad, segiin sea mas ¢ menos duradera, y co-
rresponda a deiitos mas o menos graves. Por eflo se han mantenido las penas
de reclusién y prisién y se ha hecho en esta segunda la diferenciacion entre cuan-
do exceda de tres afios o cuando no sobrepase este tiempo, también con vistas
a las accesorias v efectos que, en cada supuesto, ha de ilevar consigo’ (25).

1. La pena de recfusion mifitar tiene una duracién de doce atos y un dia
a treinta afios (art. 211, 1°}. La misma duracidn tiene la pena comiin de reciu-
sion {art, 212, 1),

Llevan consigo como accesorias, en todo caso, la pérdida de empleo para
los Oficiales y Suboficiales y 12 expulsicn de 1as filas del Ejército para los demds
miembros de las fuerzas armadas (art. 218, 3¥). La pena comun de reclusién com-
porta, ademads, la inhabilitacién por el tiempo de la condena (art. 222, 1°).

2. La pena de prisidn militar tiene una duracidn de seis meses y un édia a
doce ahos {art. 211, 29}, la misma que ta pena connin de prision (art. 212, 2°).

de punicion de ia cobardia, Puig Duran, Juan lgnacio, Consideraciones sebre el articuly
338 del Codigu de fusticie Militgr, en **Revisia Espafiola de Derecho Militar'", n¥ 36, Ma-
dnd, julio-diciembre 1978, pags. 107 ¥ ss.

{24} Asimismo, en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Mititares se con-
-tienen (arts. 74 a 76} algunas ‘“‘reglas para la ejecucion de la pena de muerte ¥ rato de
fos condenados a elia’’. |

{25} De Querol y de Duran, Fernando, Principios de Derechu Mifitar Espadiol, 1omo
IL, cit., pag. 147,
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Si excede de tres afios, comporia ia separacion del servicio para los Oficia-
les y Suboficiales y, para los que no lo sean, la deposicion de emplec y el destino
a Cuerpo de disciplina por el tiempo que después deban servir en filas, descon-
tandoseles para todos los efectos el de la condena {art. 219, 1°).

La prision hasta tres aios lleva consigo las accesorias de suspensidn de ent-
plec para los Oficiales y Suboficiales, v la deposicién de empleo para las clases
de tropa y merineria {(art. 220).

Ademds, 1a pena comiin de prisién comporta la accesoria de suspension de
tedo carge piblico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo
de la condena {art. 222, 2°}.

Finaimente, las penas privativas de libertad, de cuye cumplimiento se ¢cu-
pan genéricamente los articulos 88C a 893 CIM (26} y 77 a 85 de! Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios Militares (27}, producen el ¢fecto, para los
individuos de las clases de tropa y marineria, de pérdida para ¢l servicio y anti-
giiedad de un periodo de tiempo igual al que comprenda la condena, cualquiera
gue sea el efectivo que permanezcan presos después de firme el fallo. Esto no
obstante, les serd de abono el tiempo que hayan estado en prisidn atenuada (art.
229, 2° y 3°).

{26) En el articulado del Cédigo se establece, ademads, en ocasiones, para delitos con-
cretos v situaciones excepcionales, determinadas formas de cumplimiento de estas penas.

Asi, los condenados por delitos de desercién o falta de incorporacion a filas, cometi-
dos en tiempo de guerra, “‘cumplirdn la pena durante la campafia prestando servicio en
funciones penosas, y si al terminar aquella no ia hubieren extinguido, cumplirén lo que
les reste en el establecimiento penitenciario gue corresponda’™ {art. 381}

La medida resulta, en mi opinidn, necesaria, habida cuenta de que, de otra forma,
fa pena contribuiria a la finalidad del desertor que, en tiempo de guerra, sera generalmente
la de eludis ios riesgos y fatipas propios de la campaha (vid. Millan Garrido, Antonio, £
deiito de desercion militar, Barcelona, Bosch, 1983, pag. 124},

Como advierte, Rodriguez Devesa (Desercidn en '*Nueva Enciclopedia Juridica”, Edit.
F. Seix, tomo V1, Barcelona, 1955, pag. 253}, esta modalidad de cumplimiento de las pe-
nas privativas de libertad deja subsistente la naturaleza de ia sancién, gue habri de abo-
narse como si se cumplicra en un establecimiento penitenciario, de manerg que producird
1z pérdida de tiempo paraz el servicio y antigiiedad prevenida en el art. 229 para los indivi-
duos de las clases de tropa © marineria condenados a penas de prisidn o reclusién'.

{27} El articulo 77 establece que &! cumplimiento de las penas privativas de libertad
se ajustara al sisterma progresive para los penados pertenecientes a las clases de tropa y
marineria, quienes obligatoriamente desarroliaran un trabajo retribuide (art. 78, 1° v 2°).
Los Oficiales y Suboficiales podran voluntariamente realizar trabajos intelectuales o ma-
nuales, sin gue en ninglin caso lleven consigo remuneracién ni redencién de penas por el
trabajo (art. 78, 3°).
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C. Penas privativas de derechos

Son la pérdida de empleo vy la separacion del servicio (28), que pueden ser
impuestas como principales o como accesorias.

1. La pena de pérdida de empleo (29} produce [a baja definitiva en los Ejér-
citos, con la privacion de grados, sueldos, honores y derechos militares qgue co-
rrespondan al penado, asi como la incapacidad para obtenerlos en lo sucesivo,
excepto los derechos pasivos que pudieran corresponderle por fos afios de servi-
cio {art. 223, 1°).

Antes de 1978, el condenado a pérdida de empleo era privado de los dere-
chos pasivos que pudieran corresponderie y ahi radicaba su diferencia sustancial
con la separacién del servicio.

La vigencia del articulo 223, parrafo 1°, se tornd, no obstante, cuanto me-
nos cuestionable, en esta materia, con la publicacion aquel ano de las Reales Or-
denanzas para las Fuerzas Armadas (Ley 85/1978, de 28 de diciembre}, que en
su articulo 172, inciso final, establecen que ‘‘en ningun caso podra (el militar}
ser privado de los derechos pasivos que le correspondan®.

La antinomia fue solventada en la reforma del Cédigo de 1980 que anadio
al parrafo primero del articulo 223 la excepcidn final, conforme a la cual e con-
denade a pérdida de emplec mantiene los derechos pasivos que puedan corres-
ponderle {30).

2. La pena de separacicn del serviciu “*producira también fa baja enel Ejér-
cito respectivo con pérdida de los derechos adquiridos en el mismo, excepio los
pasivos gue puedan corresponderle por sus aftos de servicio™ {arl. 223, 2%},

En este caso, la reforma de 1980 (31) retocd la redaccion anterior, dejando
ver gue en la separacion del servicio la pérdida no es “‘absoluta’™ ai de “todos™
los derechos, como se establecia hasla entonves.

Con ello se quiso senalar una diferencia entre pérdida de empleo v separa-

{28) Vid., sobre la expulsic‘m' de las Faerzas armadas como peni, desde uii perspedii-
va criminoléogica, Lance, Charles, E., A Crininal Punitive Discharge, A effective Pu-
nishment?, en "“Military Law Review™ . n® 79, Washingion, 1978, pigs, | a 113

(29} Vid, Mallan Garrido, Antonio. Pérdida de ermpieo, en “Nacva Enciplopedia lo-
ridica™, Edit. F. Seix, Barcelona, tomo XVII (en prepiragion), .

{30) El que existan penas militares que lloven consige fa péerdida de los derechos pasi-
vos para el condenado no e infrecuente en b legislacidn comparada, jusiificandose b du-
reza de la sancion por la gravedad de los deliios, normalmente contra b sepuriclad del bs-
tado, para [os que estd prevista. M., al respeclo, Mo Hughes, Lee ML, The Fliss o Do
ments, en “Military Law Review™ | o 16, Washinglon 1962, pigs. 137 v ss.

{31} Vid. Millan Garrido, Anlonie, Considergeiones sobre fus modificaciones inteo-
ducidas en lus leyes penales mititgres, cit., pig. 306, '
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cion del servicio que, tras la reforma, ofrecen un contenido muy semejante, md-
xime cuande, conforme al parrafo tercero del articulo 223, ‘‘en ambos supues-
tos, los condenados quedaran sujetos a la Ley General del Servicio Militar en
lo que pueda serles aplicable™..

La distincion, de todas formas, no 3e ha logrado, pues, si bien los efectos
de la pérdida de empleo aparecen claramente establecidos, el contenido de la se-
paracién del servicio ofrece serias dudas al intérprete, tras la reforma, la que de-
bid seftalar de mode expreso cuales son los derechos adquiridos que, ademds de
los pasivos, conserva ¢l separado del servicio, asi como en qué sentido la pérdida“
de derechos para €l no es ahora absoluta, extremos éstos para cuya interpreta-
cién no se cuenta con base legal suficiente,

Tanto en la pérdida de empleo como en la separacién del servicio, con la
supresion en la reforma de 1980 de! parrafo segundo del derogado articulo 224,
se ha posibilitado et que, cuando alguna de estas penas se impoga como accesc-
ria, €n los supuestos que mas adelante examinaremos, ¢l condenado perciba, mien-
tras extingue la pena principal, el haber pasive que pueda corresponderle,”

Para aquellos casos en que el condenado a penas de pérdida de empleo o
separacion del servicio no haya perfeccionado derecho a haber pasivo, establece
el articulo 224 que sus esposas, hijas (32) y madres vindas, sin medios de fortu-
na, percibiran, durante el tiempo de cumplimiento de 1z condena, ‘‘las pensic-
nes sefialadas en ia legisiacion vigente sobre derechos pasivos para ¢aso de falle-
cimiento de los causantes’” (33).

IV, PENAS ACCESORIAS (34) .
A Degradacion militar
La degradacion, nos dice Querol, suponia el acto de destituir y despojar a

{32) La reforma, en este punio, del texto anterior, que se raferia genéricamente, como- .
posibles beneficiarios de los socorros establecidos, a los Aijes es dificilmente justificable
‘¥, en mi opinién, consagra una distincidn que, respecto a los hijos menores de edad, ade-
mas de contrariar la legislacion de Derechos Pasivos, es claramente anticonstitucional,

{33) De la ejecucion de las penas de pérdida de empleo y separacion dei servicio, asi
comao de la accesoria de expulsidn de las filas militares, se ocupan los articulos 896 y 898,
1° CIM, asf como una difusa legislacion compiementaria de cardcter administrativo.

{34) De la amplia tematica, de naturaleza juridico-procesal, que ofrece la aplicacion
de lz_is accesorias (y los efectos) destaca hoy especialmente ¢l problema de hasta qué punto
es posible.y necesaria su expresa consignacion en las sentencias en que, por delitos comu-
nes, condene a militares la jurisdiccion ordinaria. )

La cuestion, de indudable trascendencia, reviste hoy, en efecto, particuiar imporian-
cia porgue, limitada por imperativo constitucional {art. 117, 5°} la jurisdiccién militar al
ambito estrictamente castrense, lo que, en alguna medida, cs ya realidad legistativa iras
la reforma det Codigo en 1980, el conocimiento de los delitos comunes cometidos por mili-
tares viene atribufdo, en principio y como regla general, a la jurisdiccién ordinaria.
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una personz de las dignidades, honores, empieos y funciones que luviera, reali-
zado con publicidad, para su desdoro, y generaimente como pena *‘preparato-
ria’’ de [a ejecucion de la sentencia capital (35).

No obstante, como destaca Rodriguez Dev_esa {36}, ya en el Codigo de Jus-

En mi opinion, e! tema no puede plantearse de forma genérica, Lomo recicnlementy
hace José Rojas Caro (;Pueden los Tribunales Ordinarios imponer ias penas aceesorias
del Cédigo de Justicia Militar a fos militares culpables de los delitos comunes?, en ' Revis-
ta de Derecho Piblico’”, Edersa, n®. 91, Madrid, abril-junio 1983, pags. 303 y s5.}, quien,
sin mds base legal que Ia desafertunada redaccién del dltimo parrafo def articulo 231 det
Cédigo, identifica fos conceptos de pena accesoria y efecto especial, cuya distincion resui-
ta fundamental er este punto.

Por lo que a los efectos especiales respecta, no veo 1a necesidad de que se sepalen de
modo expreso en la sentencia, precisamente porque, con independencia de cual sea su con-
tenido, en sentido estricto no son penas {cfr. Rodriguez Devesa, Jové Maria, Derecho Pe-
nal Espaiol, Parte General, cit., pag. 872), sino “'consecuencias’ que para fos militares
se derivan de determinadas condenas impuestas conforme 2 la legislacidon comba. En tales
casos bastard el testimonio de la sentencia recaida para gue, con base en la pena {ijada,
se determinen {y ejecuten), en via administrativa, sus efectos {en tal sentide, De Querol
y de Durdn, Fernando, Principivs de Derecho Militar Espaiiol, tome 11, cit., pag. 166).
Lo mismo puede afirmarse en relactdn a tos efectos que producen las penas canénicas en
tos individuos de los Cuerpos eclesidsticos de los Ejércitos: si el Tribunal no los consigna
en |a sentencia, se concretardn en via administrariva con arregie a las normas contenilas
en el articulo 234 del Codigo.

Distinto es el caso de la separacidn del servicio que, como accesoria, ileva consigo toda
condena impuesta a Oficial o Suboficial por los delitos de robo, hurio, estafa, aproplacion
indebida o por los de malversacion comprendidos en los articulos 394 v 396 del Codigo
penal {art. 221 CIM).

Tratandose agui, no de un efecto {Jo que hubiera sido 1écnicamenie mas correcto),
sino de una pena {accesoria), parece claro que la misma debe ser necesariamente recogida
en la sentenciz, 1o que, en su caso, pueden y deben hacer los Tribunales de la jurisdiccién
ordinaria en base al articulo 221 del Cédigo de Justicia Militar, no existiendo obsidcuio
téenico-juridice algune que impida tal aplicacion (wi¢l, | sobre este punto, particufarmente,
Rojas Caro, José, ;Pueden lus Tribunafes Ordinarios...?, <ib., pags. 318 y s5.)

Cuando, no obstanie, el Tribunal omila la accesoria ({0 que no €5 infrecuente) ¥ ad-
quiera firmeza la sentencia, resulta exiremadamente cuestionable que tal omisién pueda
ser subsanada en via administrativa, como pretende Quercl (Principivs de Derecho Mifitar
Espadel, tomo 11, ¢it., pags. 165 ¥ $).

La solucion en esie tenta serd, por demas. siempre dificil, en 1anto la separacion del
servicio prevista en el articulo 221 del Codigo no pase a ser uno mds de los efectos especia-
les que, para los militares, producen las penas comprendidas en la ley comdn, respecto
a 10s cuales debiera optarse, en iy OPIRION, por reconoverles formalmente cardcter admi-
niSIrativog. :

Vid., iambién, en sentido contranio, insistiendo en la naturaleza penal de los *‘efec-
tos"", Rojas Caro, José, Lu judiciafidud de fus penus uccestries v de lus efecios especiales
en ef Codigu de Justicie Mititar, en prensa en “'Revisia de Derecho Procesal™.

{35) Cfr. De Querol y de Duran, Yernando, Principios de Derecho Militar Espadod,
tomo LI, cit., pag. 162.

(36) Rodriguez Devesa, Jose Maria, Degraducion, en " Nueva Enciclopedia Juridica,
Edit. F. Seix, tomo VI, Barcelona, 1954, pags. 372 v ».
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ticia Militar de 1890 el contenido de la pena vino a desintegrarse en las de pérdi-
da de empleo y expulsién de las filas del Ejéreite, que son las accesorias de la
pena de muerte en caso de indulto. Desde entonces, la degradacion quedo des-
pojada de todo contenide propio y distinto del rito mismo con que se aplicaba:
era tan sélo una forma potenciada, por su cardcter solemne y pubiico de ejecu-
tar, en determinados casos, tas indicadas accesorias de la pena de muerte.

Esta concepcién fue la que informo en 1945 el Codigo vigente que no esta-
blece un contenido especifico para la degradacién, regulando tan sélo su ritnal
en el articulo 8§79, dentro de las normas sobre la ¢jecucidn de a pena de muerte.

Por ello, la supresién en la reforma de 1980 del ritual publico y solemne
que el articuio 879 establecia para la ejecucion de la degradacion supone, & mi
maodo de ver, como va he destacado, la desaparicién definitiva en nuestro Dere-
cho de esta accesoria, aun cuando como tal se prevez en los articulos 210 y 218
y s& mantenga ¢n relacion a varios supuestos de traicion y espionaje y para aigu-
nos de los delitos contra ¢l Derecho de gentes (37).

B. Pérdida de empleo

La pérdida de empleo, de cuyo contenido y efectos ya nos hemos ocupado,
se impone a Oficiales y Suboficiales como accesoria de las penas siguientes:

&) De la de muerte, cuando no se ejecute (art. 218, 29).
b) De las de reclusidn, cualquiera que sea su extension {art. 218, 3°).

Se impone, igualmente, ia pérdida de empleo como efecto (38} de las penas
comunes de reclusiéon mayor, reclusidn menor y presidic mayor {art. 231, 19),
asi como de las candnicas de degradacion, privacion perpetua de habito eclesids-
tico, deposicion y excomunién (art. 234, 1°).

C. Separacion del servicio

La separacion del servicio se impone, asimismo como aceésoria, tratdndose
de Oficiales o Suboficiales, en los siguientes casos:

a) En la pena de prisidn que exceda de tres afios {art. 219, 1°}.

b) Cuando la condena sea ‘‘a varias penas cuya duracion exceda en junto
de tres afios”’ (art. 219, 2°).

¢) En la pena, cualquiera que sea su naturaleza y extensidn, impuesta por

{37 Millan Garrido, Antonio Consideraciones sobre fas modificaciones introducidas
en las leyes penales militares, cit., pag. 305.

{38} Aunque, como se ha indicado, los efectos especiales no pueden reputarse, en sen-
tido estricto “*penas’’, ¢l hecho de que su contenido coincida con el de las correspondientes
accesorias permite y aconseja, a efectos puramente sistemdticos, su exposicidn conjunlta.
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delitos de robo, hurlo, estafa, apropiacion indebida ¢ por los de malversacidn
comprendidos en los articulos 394 ¥ 396 del Codigo penal (art, 221} {39).

En este ultimo caso, que la legislacién anterior referia a todos los delitos
contra la propiedad, se trata, como destaca Querol, de “*excluir de i& corpora-
cion militar at Oficial o Suboficial cuya falta de probidad y honradez le hace
indigno de seguir vistiendo el uniforme™ {40).

~ Se impone también la separacion del servicio como efecio de las penas co-
munes de prisidn mayor, prisién menor por mds de tres afios, presidio menor
en cualguier extension, extrafamiento, confinamiento e inhabilitacion absoluta
o especial tart, 231, 2°) y de las candnicas de suspension y entredicho por mds
de un afo {art. 234, 2°) o si media reincidencia (art. 234, 3°), asi como en los
casos de tres expedientes candnicos, gubernativos o judiciales, terminados por
auto © sentencia condenatoria {art. 234, 5°).

D. Suspensidn de empleo

La suspensidon de empleo, que se impone como accesoria a los Oficiales y
Suboficiales penados con prision hasta tres afios (art. 220}, *‘producird el efecto
de que el condenado a ella pierda el nimero de puestos que proceda dentro de
su categoria, con arreglo a las dispesiciones administrativas aplicables (41}, El
ttemnpo de la suspensidn no serd de abono para el servicio, y durante el transcur-
so de aquella sélo percibird el suspenso la parte de sueldo que en concepto de
pension alimenticia se establezca con ese fin por disposicidn administrativa de
caracter general’’ (art. 226, 1° y 3°).

Asimismeo, se impone la suspension de empleo como efecto de las penas co-
munes de prisién menor hasta tres aftos y arresto mayor en las que no se hubiera
otorgado el beneficio de remision condicional (art. 231, 3°}. No obstante, quie-
nes queden suspensos de empleo como consecuencia de penas de arresto mayor
se exceptian de la pérdida de puestos dentro de su categoria (art. 226, 2%).

Es, finalmente, {a separacién del servicio el efecto militar de las penas cand- '
nicas de suspension y entredicho por menos de un afio (art. 234, 3%} y de irregu-
laridad proviniente de delito (art. 234, 4°}).

(39) La separacién del servicio e imherente a los delitos expresamente sehalados. pero
_ no alas faltas {Sentencia de 13 de enero 1943), y ello con independencia de 12 pena impues-
ta (Sentencia de 11 marzo 1960) o de que e Oficial hubiera sido ya separado con anteriori-
dad a la fecha de a sentencia {Sentencia de 8 febrero 1957, “REDM™', n° 5, pag. 239}

{40} De Querol y de Duradn, Fernando, Principios de Derecho Mifitar Espaniofd, tomo
11, cit., pég. 155. )

{41) Articulo 12 de ta Orden del Ministeric de Defensa de 31 de Julio de 1981 ¢(D.O.
n® 193}, por la que se desarrolia el Real Decreto 734/1979, de 9 de marzo {BOE n" §5),
de situaciones militares. )
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E. Depusicivn de empleg

La deposician de empleo, que se refiere gnicamente a los Cabos, se impone
como accesoria de las penas de prision, cualquiera que sea su extensidn (arts.

219, 1°y 220).

Produce |a pérdida del empleo del penado, ‘el cual no podré obtener nin-
gun otro durante ¢l cumplimiento de la pena principal™ {art. 227, 1°).

Se caracteriza, pues, esta accesoria, como sefizla Querol {42}, porque hace
perder el emplec militar al individuo a quien se impene, pero no le incapacita
permanentemente para obtenerlo de nuevo o, incluso, alcanzar otro superior:
la incapacidad se limita al tiempo de duracion de ia accesoria, coincidente con
el de la principal.

Distinta naturaleza tiene el correclivo de “*deposicién de empleo’ que, por
faltas leves, puede imponerse a los individuos de las ¢lases de tropa y marineria
{art. 416}.

V. Expulsion de lus filas militares

La expuilsién de las filas militares se impone 2 los individuos de las clases
de tropa y maringria como accesoria:

aj De ta pena de muerte, cuando no se ejecute {art. 218, 29).
b) De las penas de reclusidn, cualquiera que sea su extension {art. 218, 3).

Asimismo, es el efecto especial de las penas comunes de reclusion mayor,
reclusién menor y presidio mayor {art. 232, 1").

Produce la salida definitiva de los Ejércitos, con pérdida de todos los dere-
chos adquiridos. Debe entenderse, sin embargo, que, desde la reforma de 1980,
se exceplian ‘‘los pasivos que pudieran corresponderle por sus afios de servi-
cio’’, aunque tal excepcidn no se haya hecho constar sino en el articulo 218, pé-
rrafo 2°, que se refiere s6lo a aguellos casos en que la expulsién de tilas del Ejér-
cito se impone como accesoria de ta pena de muerte en [os ¢asos en que ésta no
se ejecute.

Ello np puede justificarse por la inexistencia de una disposicion dedicada
2 establecer especificamente los efectos de 2 “expulsion de filas del Eiército”,
porque €stos, de alguna forma, se determinan en el articulo 210 v, hasta que una
reforma mas profunda ordenase sistematicamente esta materia, alli deberia ha-
berse consignade que el expulsado mantiene el haber pasivo que, con arreglo a

{42} De Querol y de Duran, Fernando, Principios de Derecho Mititar Espaiiel, tomo
Il, «it., pag. 168.
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sus aios de servicio, pueda corresponderle {43},

G. Servicio disciplinariv

El destino a Cuerpo de disciplina se impone a los individuos de las clases
de tropa y marineria comgo accesoria:

a} De las penas de prisién que excedan de tres afos {art. 219, 1°).

b) Cuando la condena sea “‘a varias penas cuya duracion excedza en junio
de tres aftos® {art. 219, 2°). '

¢} De las condenas por delitos de desercion, cualquiera que sea la duracion
de la pena impuesta {(art. 219, 3°).

Se impone, asimismao, como efecto de las penas comunes de prision mayor,
presidic menor y prision menor desde tres aftos y un dia, extrahamiento, confi-
namiento, inhabilitacion, destierrg vy suspensién de cargo poblico, profesidn u
oficio (art. 232, 2° y 39). :

Por otra parte, seiiala el articulo 229, en su parrafo printere, gue el militar
condenado a una pena que lleve consigo la salida definitiva de los Ejércitos o
que produzea la rescision de su comproimiso de servicio voluntario, cumplird en
Cuerpo de disciplina el tiempo que le falte para extinguir el de servicio activo,
con arreglo a las Leyes de Reclutamiento y Reemplazo™.

Esta accesoria (0 efecto) comporta el ingreso del penado en el Cuerpo de
disciplina que se sefale por el tiempo que en él deba exiinguir {art. 227, 2“}.

Excepcionalniente, ei servicio disciplinario pucde imponerse, mediante con-
mutacidn en lugar de la pena de prisién, como principal en e! delito de deser-
cion, cuando ésta sea en tiempe de paz, sin crcunstancias caiificativas y condi-
ciones especiales asi lo aconsejen (art. 372, 3“), si bien, como ya sefalé en otro
lugar {44}, no tengo noticias de que, desde la entrada en vigor del Cédigo, se
haya hecho uso de esta facultad concedida a las Autoridades judiciales.

Por aliimo, ¢l desting a Cuerpo de disciplina puede imponerse ¢omo ¢o-
rrectivo en lay talias graves (art. 413).

H. Perdidua o vomiso de los instrumenios v efectos del delite
Senala el articulo 228 del Codigo que toda pena que se imponga por delito

Hevara consigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumen-
1oy von gue se hubiere ejecutado, debiendo inutilizarse éstos si no son de uso

431 wd Millan Garndo, Ankoma, O emidferaciones sobe lus miodifdoiones intro-
duciekes en dus feves penales ditures, Q1 L pag. 05
(3 Mllan Garrido, Antomo, £F delite de desercon mdiar, cin,, pag. 124,
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licito, venderse si lo son, o devolverse a su duefo si, siéndolo, perienecen a un
tercero irresponsable™ (45).

I. Inhabifitacion

La inhabilitacion estd prevista en el Cédigo fundamentalmente conio acce-
soria. No obstante, en algunos supuesios, como los del articulo 293, se impone
como principal, por venir considerada una pena ‘‘mas adecuada que las de pri-
vacion de libertad para sancionar conductas come las observadas en refacién con
la rebelidn militar por los funcionarios publicos y agentes de la Auteoridad’ (Ex-
posicion de Motivos). En este caso, tendra una duracion de seis afios y un dia
a veinte anos {(arf. 214).

Como accesoria, va aneja a la pena comiin de reclusion, cualquiera que sea
su extension {art. 222, I}

Produce esta pena la privacion de todos los honores, empleos o cargos pi-
blicos que tuviera el condenado, asf como la incapacidad para obtenerios por
el tiempo de la condena {art. 225, 1)

}. Suspension

Finalmente, la suspension de cargo publico, profesion u oficio y derecho
de sufragio se impone siempre en el Cédigo de Justicia Militar como accesoria
de la pena comun de prision {art. 222, 2°).

Dice el articulo 225, en su parrafo segundo, que “‘la suspension de cargo,
profesién u oficio piblicos inhabilitara al penado para su ejercicic y para obte-
ner otro de funciones andlogas por et tiempo de la condena’’, no concretando
los efectos de esta pena en relacién al derecho de sufragio, al que se refieren,
sin embargo, los articulos 210 y 222, parrafe 29, del propio Codigo (46) {47).

V. COMPUTO -

Conforme al articulo 216 del Codigo, **la duracion de las penas que consis-
tan en privacion de libertad empezara a contarse, cuando ¢l reo estuviere preso,
desde el dia en que la sentencia hubiese quedado firme, v no estandolo, desde

(45} La pistola que, como arma reglamentaria, tiene asignada un Guardia Civil debe
ser devuelia al Cuerpo cuando, ¢n caso de condena, proceda su comiso {Sentencia de 15
febrero 1956, “REDM™, n® 3, pig. 192).

(46} Hid. articulo 897 CIM.

(47} La pérdida de tiempo para el servicio 1o es propiamente unpa accesoria y por elio
no la relaciona el articulo 210 del Codigo, sino un efecto militar previsto para la pena co-
mun de destierro {art. 231, 49) ¥ para el arresto sustitutorio de la multa si excediere de’
un mes {ars. 233).
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yue wea reducido a prisidn, La duracion de las penas (emporales que no consis-
tan en privacion Je libertad empezara a contarse desde la fecha de notificacidn
de la sentencia’

Dispene el articulo 217 gue “para ef cuniplimiento de las penas de priva-
vion de hbertad se abonara en su totalidad la prision preventiva sufrida por el
delinvuente durante la tramitacion del procedimiente, tanto si lo tue rigurosa
como alenuada’” {48).

Comeo sehala Querol 149), los articulos 184 del Codigo de Justicia Militar
de 1890 y 42 del Codigo penal para la Marina de Guerra de 1888 solo autoriza-
ban el abono de la mitad de las penas inferiores g tres anos, estableciéndose, ade-
mas, determinadas excepciones, coma las que hacian referencia a la reincidencia
o a la desercion,

La ley de 17 de enero de 1901 establecio para todas las jurisdiceiones el abo-
no totai del tiempo en las penas inferiores a seis ahos, cuando no se tratara de
reos reincidentes © reiterantes, y de la mitad en esios supuesios asi cono en las
condenas superiores a seis afos, aunque si la prisién preventiva hubiese excedi-
do de un aho se abonaria siempre la totalidad del exceso.

Con posterioridad, 1a legislacién comun adopto el principio del abono total
de la prision preventiva, regla que acogid el Codigo de Justicia Militar de 1945
en el transcrito articulo 217 del que su incise final, con la referencia expresa a
la prision atenuada, procede de la reforma operada en el texto por la ley de 21
de abril de 1549. :

Se impone, ademas, en este precepto una interpretacion aniplia (50}, con-
forme & la cual es asimismo de abono, no sélo el arresto preventivo {51}, sino
también el impuesto en via disciplinaria (52) y, en general, todo el tiemipo que
el condenado haya permanecido privado de libertad por los mismos hechos, aun-
que lo hublera estado en razén a un procedimiento distinte (33).

{48) Vid., sobre este tema, con particular referencia a ia jurisdicciéon militar, Boller,
Richard R., Preirial Restrain in the Mifitary, en ©*Mililary Law Review', n® 50, Washing-
ton, octubre 1970, pags. 71 a 115,

(49} De Querol y de Buran, Fernando, Principios de Derecho Mifitar, tomo 11, cit.,
pag. 150,

{50} Vid. Diaz-Llanos Lecuona, Rafael, Leyes Penales Militares, décima edicién, Ma-
drid, Cia Bibliografica Espafola, 1974, pdg. 214,

{51) Sentencia de 23 octubre 1957 {"“REDM™, n" &, pag. 198}

{52) Sentencias de |1 mayo 1955 {**'REDM™, n" I, pig. 192), 7 dicicmbre 1956
{“*“REDM", n® 4, pag. 216} y 5 diciembre 1962 ("“REDM' n* 16, pag. 176).

{53) Sentencia de 11 abril 1957 {“REDM", " 5, pag. 293).
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V1. APLICACION

A partir de su articulo 236, el Cédigo de Justicia Militar dicta un conjunto
de normas tendentes a la determinacién de la pena aplicable.

Como pena base se adopta la fijada en el Cédigo para los autores del delito
_ consumado. Establece, al respecto, el articulo 236, parrafos 1° y 2°, que “*a los
autores de un delito se les impondra 12 pena que para ef delito que hubieren co-
metido se hallare determinada por la Ley, Siempre que la Ley fijare generalmen-
te la pena de una infraccion, se entenderd que la refiere a la consumada’”.

Este principio tiene como excepcion el caso de incongruencia entre el delito
cometido y el que se habia propuesto ejecutar el sujeto. En tal supuesto, “‘se im-
pondra a éste la pena sefialada al delito que la tenga menor en la extensidn que
el Tribunal estime justa™ (art. 238, 2°).

Con referencia al médulo punitive bésico, tiene lugar, en la primera fase
de individualizacion (legal) una concrecion de la pena z imponer en funcién de
los grados de ejecucién y participacidn.

En base al grado de ejecucion, sefiala el Codige que:

a) **A los autores de un delito frustrado se les impondré la pena inmediata-
mente inferior a la establecida por la Ley para el delito consumado®’ (art. 236,
3.

b} "*A los autores de tentativa de delito o reos de conspiracién, proposicién
0 provocacion para delinquir se'les castigara con la pena inmediatamente infe-
rior a la seitalada al delito consumade o la siguiente a ésta, al arbitrio del Tribu-
nal. La misma regla se observara en los casos de imposibilidad de ejecucitn o
de produccion del delito® {art, 236, 4° y 59},

Habida cuenta el grade de participacion:

a) “A les complices de un delito consumadeo, frustrado ¢ intentado se les
impondrd la pena inmediatamente inferior a la sefialada por ia Ley al autor del
mismo delito*’ {art. 236, 6°).

b} A los encubridores det delito consumado, frustrado o intentado se les
impondr4 la pena dos veces inferior a la sefialada por la Ley al autor del mismo
delito, Los encubridores comprendidos en el niimero 3° del articulo 199, en quienes
concurra la circunstancia primera del mismo numero, sufrirdn, ademds, la pena
de inhabilitacion® {(art. 236, 7° y §°).

Como es légico, *las disposiciones anteriores no tendrdn lugar en los casos
en que ¢l delito frustrado, la tentativa, la complicidad, el encubrimiente, la cons-
piracién, la proposicién ¢ la provocacion para delinguir se hallen especialmente
penados por la ley™.
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Tales supuestos, en los que se da una relacion de especialidad que excluye
la aplicacién de los preceptos generales (54}, no son infrecuentes en el Codigo
de Justicia Militar. Asi tenemos: .

a) Actos con tendencia a ofender de obra a centinela, salvaguardia o fuerza
armada (art, 309) o al Superior {art. 324).

b) Encubrimiento en los delitos de espionaje {art. 278), desercidn (art, 380,
2%) y fraude del articulo 403, pdrrafo 5°.

¢) Complicidad en el espionaje (art. 278), en ta rebelién (art. 289}, en {a eva-
sién de presos (art. 350), en la desercidn {art. 380, 2°) y en la inutilizacién velun-
taria para el servicio {art. 383, 3°).

d) Conspiracién y proposicion para los delitos de traicion {art. 269), rebe-
lién {art. 291} y sedicion (art, 303).

e} Provocacion o induccidn a ia rebelion (art. 290), 2 la sedicidn {art. 301,
1°), a la desercion {art. 380, 1°) ¥ a la inutiliza¢ion voluntaria para el servicio
{art. 383, 3°).

Respecto a las circunstancias modificativas, no tienen éstas en el Cédigo de
Justicia Militar la incidencia reglada que, en la determinacion de la pena, les re-
concce el Derecho comun. Establece tan sélo la legisiacion militar, después de
sefialar las distintas circunstancias, unas normas para su apreciacion {arts. 192
y 193) en las que destaca el amplio arbitric que, en la materia, se confiere a los
Tribunates militares (55).

Por lo demds, abandonada la divisidn de la pena en grados {minimo, me-
dio, méximo}, el vigente Cadigo de Justicia Militar, separandose del Derecho
comuin, ha establecido un sistemna que toma come referencia el limite mayor o
menor de la general extension de la pena. Concretamente, el articulo 239 dicta
las reglas siguientes:

17, Cuando, conforme al Cédigo, hubiere que imponer una pena superior
a la sefialada al delito, se formard con un periodo de tiempo igual a la mitad
de su limite maximo, contado a partir de éste. Sin embargo, cuando haya de par-
tirse de [a pena de reclusién en toda su extensiéon, o de veinte afios y un dia a
treinta afios, la inmediata superior 2 éstas sera la de treinta anos de reclusion
4 muerte. )

{54) Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espaiic!, Parte General, cif.
pag. 887,

£55} ¥id., sobre este tema, Calderon Susin, Edvarde, Arbitrio jidicial y circunstan-
cias del delita en ef Cadigo de Justicia Mifitar, en ** Revisia Espaniola de Derecho Militar’",
v 40, Madrid, 1982, pdgs. 155 ¥ ss.
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22. La pena inferior ¢stara formada por un periode de tiempo igual a la
‘mitad del limite minimo, contado a partir de éste.

32, La pena inferior a la muerte sera la de veinte a treinta aftos de rectusion

(56).

42, La pena inferior 2 [a pérdida de empleo sera la de separacion del servi-
cio, y la superior a ésta la de pérdida de empleo.

52. La pena de inhabilitacién se graduard dentro de los iimites de extensidn
fijados en el Cédigo.

62. Cuando para aplicar la pena correspondiente con arreglo al Cédigo hu-
biese que imponer pena inferior a fa de prision, se considerard ¢l hecho como
falta grave, imponiéndose arresto en la extensién que el Tribunal estime justa
{57}.

72, Cuandg por disposicion especial del Cédigo no pueda castigarse un deli-
to con pena menor & ia de prision, se entenderd como inmediatamente inferior
ia de seis meses y un dia a un affo de prision.

Incluye, finalmente, el Codigo normas para la determinacion de la pena apli-
cable en caso de concurso. ’

La regla general es, como en el Derecho comin {art. 69 CP), {a acumula-
cidn aritmética, al establecerse que “*al culpable de dos o mas delitos se le im-
pendran las penas correspondientes a todos ellos para su cumplimiento simulta-
neo y si ésto no fuese posible las cumplird sucesivamente en el orden de mayor
a menor® {art. 237).

Esta regla pude sufrir una limitacidon en el caso de cumplimiento sucesivo
¥ una excepcién en el supuesto de que un sdlo hecho sea constitutivo de dos o
mas delitos o uro de ellos medic necesario para cometer otro.

a) Respecto al primer punto, el propio articulo 237 establece que, en caso
de cumplimiento sucesivo, la duracion total de la condena no podré exceder del
triplo de la pena mayor, asi como que, ‘‘en ninglin case, podran imponerse pe-
nas de privacién de libertad cuva suma exceda de cuarenta afios’”.

(56} La pena inferior a la reclusion militar es a de prisién militar desde tres afios y
un dia y no la de pérdida de empleo como pudiera deducirse de la escala del articulo 209.
(cfr. Diaz-Llanos Lecuona, Rafael, Leyes Perales Militares, cit., pdg. 212).

(57} En estos casos, el arresto, que no serd inferior a dos meses y un dia (Sentencia
de 12 engro 1972, “REDM"’, n® 27, pdg. 123}, tiene, en mi opinién, naturaleza ‘penal’’,
por lo que no puede reputarse, en consecuencia, propiamente, un *‘corrective’’ como pa-
rece deducirse de las Sentencias de 6 noviembre 1968 (**JME", 1968-1971, pég. 52) vy 31
enero 1973 (“REDM”’, n° 28, pag. 105). '
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Resulta dudoso que esta limitacion pueda aplicarse, por la jurisdiecion mili-
tar, cuando ‘‘las penas se hubieran impuesto en distintos procesos si los hechos,
poOr su conexion, pudieran haberse enjuiciado en uno solo’’, parrafo afadido al
articulo 70 del Codigo penal por la ley de 8 de abril de 1967, en una reforma,
sin incidencia en el Codigo de Justicia Militar, que supone, como ha destacado
Rodriguez Devesa (58}, la consagracion definitiva a nivel legislative-sustancial
{ya lo estaba en el dmbito procedimental) de la confusién entre el concurso de
delitos {concepto penal) y los delitos conexos {concepto procesal}.

b} En cuanto al segundo, seiiala el articuto 238, en su parrafo primero, que
“‘cuande un sole hecho constituya dos o mds delitos de los comprendidos en este
Cadigo o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer ef otro, se im-
pondri la pena asignada al mas grave en la extension que el Tribunal estime con-
veniente, teniendo en cuenta los antecedentes del culpable, la trascendencia que
haya tenido el delito, el dafio producido o que hubiere podido producir, el grado
de perversidad del delincuente vy la clase de pena que la Ley sefiala al mismo’™',
con lo que se establece el principto de absorcion en términos mas flexibles que
en la legislacién comin, en la que, en este caso, la pena unica se impone necesa-
riamente en st grado maximo {art. 71 CP),

Légicamente, la problematica que esta materia suscita es compleja, mas la
misma se integra por cuestiones que, como e] delito continuado o el concurso
en los delitos culposos, son temas genéricos cuyo estudio corresponde a la Parte
general del Derecho penal {(59).

VIL. EJECUCION

En el capitulo IX, ultimo del titule V, se ocupa el Cédigo de Justicia Militar
de 1a ejecucion de las penas, dictando algunas normas genéricas a las que com-
plementan las disposiciones contenidas en el Tratado tercerc del Codigo, de las
que ya hemos dejado constancia, y los reglamentos, particularmente ¢l de Esta-
blecimientos Penitenciarios Militares, aprobado por Real Decreto 3331/1978, de
22 de diciembre,

1. Comienza el Cédigo sefialando que *‘no fmdré ejecutarse pena alguna si-
no en virtud de sentencia firme y en la forma prescrita por las leyes'” {art. 241),
con lo gue, resumiendo en un solo precepto el contenido de los articulos 80 v
81 del Codige penal, consagra las garantias judicial y en lz ejecucion de las pe-
nas derivadas del principio de legalidad.

2. Una vez firme la sentencia procede su ejecucidn, salvo en los casos en

{58) Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espaiol, Parte Generaf, oit., pag.
805. : :
{59) Vid. Rodriguez Devesa, Jose Maria, Derecho Penal Espafivl. Parte General, cit.,
pdg. 807 y ss. '
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que ésta s¢ suspende, como ocurre en los supuestos de remision condicional, a
los que luego nos referiremos, (60) y en ¢l caso de que ef reo cayere en enajena-
cidn mental,

A este altimo supuesto se refiere el articulo 242 que sefiatz que “‘cuando el
delincuente cayera en enajenacién después de pronunciada sentencia firme, se
suspenderd la ejecucién tan sélo en cuanto a la pena personal, En este caso, as
como en el de haber sido declarado por la sentencia exento de responsabilidad
criminal por ¢l nimero 12 del articule 185 de esta Ley, se decretard su interna-
miento en uno de los Establecimientos destinados a enfermos de esta clase, no
sirviéndole de abono comeo prisién v sin que pueda salir sin previa autorizacién
del Tribunal sentenciader. En cualquier tiempo en que el delincuente recobrare
el iuicio cumplird la sentencia, a no ser que la pena hubiera prescrito’’.

Como sefiala Querel (61}, en la enajenacion mental de! delincuente pueden
darse tres situaciones:

a)} Que la enajenacion mental sea anterior a la comision del delito. En este
caso debera dictarse sentencia absolutoria, conformie al articulo 185, parrafo 1°,
y con sus propios condicionantes, si no se acuerda con anterioridad el sobresei-
miento definitive con arreglo al articulo 719, parrafo 3° CIM.

b) Que la enajenacién mental sea sobrevenida, esto es, posterior a la comi-
sién del delito, pero antes de que haya recaide sentencia. En tal supuesto, ‘“con-
cluso que sea el sumario, se elevard a la Autoridad judicial para que sea suspen-
dido y archivado, acordando previamente lo que proceda sobre ia situacidn ulte-
rior del procesado. En todo caso, en que éste recobrara la salud se decretard la
apertura y prosecucién del procedimiento’” {art. 568, 1° y 2°). '

¢} Que la enajenacidn sobrevenga después de pronunciada sentencia firme
condenatoria. Este es el supuesto zl que se refiere el articulo 242, de similar con-
tenido al articulo 82 del Codige penal.

En.las tres hipdtesis las soluciones legislativas resultan altamente criticables.
Sin entrar en un examen minucioso de las mismas, ¢s hoy generalmente repudia-
do el criterio de 2 imposicién preceptiva del internamiento a los enajenados {62),
que, por dema4s, ha sido recientemente abandonada en ¢l Derecho comun (63).

{60} En este sentido, De Querol y de Durdn, Fernando, Principivs de Derecho Mifitar
Espadod, tomo L1, cit., pdg. 195; Diaz-Llancs Lecuona, Rafael, Leyes Penales Mititares,
cit., pags. 227 y 5. )

© (61} De Querol y de Duran, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaficl, 1omo
1, cit., pag. 194,

{63} Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafiol, Parte Generul, cit.,
pag. 575. El criterio es particularmente criticable en relacién a delitos militares que, como
la desercidn, si bien denotan, por io comin, un cierto grado de inestabilidad v asocialidad
en su aulor, no comporian ngcesariamente una peligrosidad social en el sujeto que aconse-
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M4s acertado resulta, en este punto, el amplic arbitrie concedido a la Auto-
ridad judicial por el articulo 586 para el caso de que se archiven las actuaciones
por enajenacion mental sobrevenida, que no impone necésariamente el interna-
mierito como, con referencia al Cadigo penal, prescribia el articulo 383 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que, en todo caso, sigue compértando tratar 2l ena-
jenado como autor de un delito sin haber recaido sentencia {64).

No merece mejor consideracién el articulo 242 CJIM, pues, siendo precepti-
vo ¢l internamiento del enajenado en un establecimiento psiquiatrico, subsiste
la privacién de libertad y no se advierte bien, como acertadamente nos dice Ro-
driguez Devesa (65), por qué razon no ha de estimarse que el reo sigue cumplien-
do condena, como no se¢a por la necesidad de la “conscxenc;a del sufrimiento
que la privacién de libertad supone.

Por otra parte, ‘‘el no abonar ¢l tiempo invertido en la curacion da lugar
& que por motivos bien comprensibles la familia del penado v los propios funcio-
narios disimulen hasta donde es hacedero en tales casos [a enfermedad mental
del penado, empeordndose durante su convivencia en el régimen normal de la
prisién, para el que constituye una grave perturbacion®’ (66},

3. Los articulos 243 y 244, bajo el epigrafe de “‘cumplimiento de las penas™,
se limitan a establecer el lugar {establecimiento penal militar o centro penitencia-
rio ordinario} en que han de extinguirse las penas privativas de libertad impues-
tas por la jurisdiccion castrense. A tal respecto, se distingue segiin la condena
lo haya sido por delito militar o en aplicacion de las leyes penales comunes.

A. En las penas de privacién de libertad impuestas por delitos comprendi-
dos en el Codigo de Justicia Militar, la regla general es que se extinguirdn en
establecimiento penitenciaric militar o comun, segin el condenado sea o no miem-
bro de las fuerzas armadas y asf lo declara ta propia Exposicion de Motivos del
Cddigo.

En este sentido, establece el articule 243, en su pédrrafo primero, que *‘las
penas de privacién de libertad impuestas a militares por delitos comprendidos
en este Codige se cumpliran en el establecimiente militar que se disponga por

Je su internamiento. Vid., al respecto, Millan Garrido, Antonic, El delito de desercion mi-
fitar, cit., pdg. 135, .

{63) Con el parrafo tercero que la Ley Organica 871983, de 25 de junio, de Reforma
Urgente y Parcial del Codigo Penal (BOE n" 152) ha anadido al articulo 8, {* del mismo,
el internamiento pasa a ser facultativo y sustiuible por cualquiera de las medidas que se
senalan en el parrafo adicionado.

(64) Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penul Espariol, Parte Generdal, cit.,
pag. 916,

{65) Rodriguez Devesa, José Maria, Derechu Penal Espafiof, Parte General, cit . Pég.
gel6. .
(66} Cfr. Rodriguez Devesa, Jos¢ Maria, Derechiu Penal Espafiol, Parte General, cit.,
pag. 916. :
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ia Autoridad judicial correspondiente ¢ por el Ministerio de Defensa, con sepa-
racién absoluta de los penados que en el propic establecimiento extingan penas
por delitos comunes’”.

“Ias penas de privacion de libertad impuestas a los no militares por los de-
litos comprendidos en el presente Cédige deberdn ser cumplidas en establecimien-
tos penitenciarios ordinarios”™ {art. 244, 4°}.

La excepcidn a esta regla general viene consignada en el parrafo segunde
del articulo 243, segun el cual, *‘no obstante lo dispuesto en ¢l parrafo anterior,
cuando se trate de penas impuestas por los delitos de traicion, espionaje, contra
el Derecho de gentes, devastacidn, saqueo y fraude, y produzcan la separacién
del servicio o el destino a Cuerpo de disciplina, serdn cumplidas en los estableci-
mientos penitenciarios ordinarios'’, precepto cuyo alcance y contenide ne apa-
recen claros, siendo susceptible de dos interpretaciones distintas:

a) Para Querol {(67), seguido en este punto por un amplio sector de nuestra
doctrina (68}, la norma comporta dos excepciones: la primera, que €l delito sea
uno de los expresamente consignados, con independencia de la pena que por el
mismo $e imponga; la segunda, que la condena lleve aneja una de las accesorias
sefialadas, independientemente del delito que haya motivade su imposicion.

b} Tal interpretacion, que se ha-impuesto en la préctica, carece, a mi modo
de ver, de suficiente apoyo normativo.

En primer término, dicha conclusion resulta insostenible en una interpreta-
¢idn gramatical de la norma, que prevé el supuesto de penas impuestas por de-
terminados delitos y comporten unas accesorias coneretas, sin que la conjuncién
‘>’ pueda considerarse una errata, como facilmente pretende Querot (69), en-
tre otras razones porque la propia Exposicién de Motivos del Codigo incide en
la misma redaccidn, al indicarnoes que ‘ ‘como excepcién se reconoce el caso funo
solo} de penas impuestas a militares por los delitos de traicién, espionaje... ¥
que produzcan la separacién del servicio®’.

Pero es que, ademds, el fundamento de la excepcidn radica, segin la indica-
da Exposicion de Motivos, en que, en dicho caso (utiliza nuevamente el singu-
far}, afecta *‘la condena de modo particular al honor™, y es lo cierto que, si bien
todos los delitos enumerados inciden negativamente en la dignidad militar, no
todas las condenas que comportan la separacidn del servicio o el destine a Cuer-
po de disciplina suponen una especial ofensa al honor. Mas bien puede afirmas-

(67} De Querol y de Durdn, Fernando, Principios de Derecho Militar Espafiol, tomo
11, <it., pdgs. 197 y ss. '

(68} Asi, Diaz-Llanos Lecuona, Rafael, Leyes Penales Mifitares, cit., pag. 229; Ro-
driguez Devesa, José Marla, Derecho Penal Espailol, Parte Especial, cit., pag. 1251.

(69} De Querol y de Durén, Fernando, Principios de Derecho Militar Fspafiol, tomo-
© 11, cit., pag. 198. :
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se gue todas las penas impuestas por los referidos delitos que lleven consigo di-
chas accesorias afectan de modo particular al henor militar.

Por elle, en mi opinion, el parrafo segundo del articulo 243 comprende una
inica excepcién, que requiere la concurrencia de dos requisitos:

[°. Que la pena impuesta lo sea por delitos de traicién, espionaje, contra
el Derecho de gentes, devastacién, saqueo o fraude.

2°. Que dicha condena produzca la separacidn del servicio o el destino a
Cuerpo de disciplina.

No dandose ambos requisitos, el militar, con independencia de su condi-
cion posterior a la condena, cumplird la pena impuesta por un delito de los com-
prendidos en el Codigo en un establecimiento penitenciario castrense.

B. Las penas privativas de libertad que se impongan a militares por aplica-
cién de las leyes penales comunes deberan cumplirse en establecimientos peni-
tenciarios ordinarios cuando lleven consigo la separacion del servicio o el desti-
no a Cuerpo de disciplina {art. 244, 1°). Si no llevan consigo dichos efectos, se
cumplirdn en el establecimiento militar gue se designe (art. 244, 3°).

Conforme, finalmente, al parrafo segundo del articulo 244, cuando un mi-
iitar guede sujeto a dos o més condenas, bastard que una de ellas sea de las que
preceptivamente haya de extinguirse en establecimiento penitenciario comun, para
que en él se cumplan asimismo las demds con independencia de su naturaleza
y duracién {70).

VIII. SUSPENSION DE CONDENA (71)

El articulo 245 del Cédigo de Justicia Militar facultaba a los Tribunales mi-
litares, antes de la reforma de 198C, para otorgar, conforme a los articulos 92
y siguientes del Codigo penal, la condena condicional a los reos de delitos comu-
nes penados por la jurisdiccidn militar, quedando *‘exceptuados de la suspen-
sion de condena los autores, complices y encubridores de delitos en los que se
haga aplicacién del articulo 194",

La reforma (72) vino a ampliar el &mbito de posible concesion de este bene-
ficio, suprimiende la excepcion de los delites en que se aplique el articulo 194

(70} Cir. de Quercl y de Durdn, Fernando, Principios de Derecho Militar Espafivl,
tomo 11, cit., pag. 200.

(71} Vid., Cameras Santiago, José M., La condena condicional mititar, en “*Boletin
Juridico Militar**, México, 1943, n® 7 al 12, pags. 412 y ss., 540 v s5. y 631 y 55. Asimismo,
Millan Garrido, Antonio, La suspensidon de condena en la legislacion penal militar, en *'Re-
vista General de Derecho® (en prensa}.

{72) Vid. Milldn Carrido, Antonio, Cunsideraciones sebre fas modificacivones intro-
ducidas en las leyes penales miiliteres, cit., pag. 308.
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¥ permitiendo, en todo caso, hacer uso de la suspensidn de condena cuando el
penado no sea militar ni agregado a los Ejércitos.

a) Por lo que a los delitos def articulo 194 respecta, entiendo que, dade que
se trata de delitos comunes {73}, en ellos podra aplicarse la suspension de conde-
na no 'solo a los participes paisanos, sino también a los militares, que en tales

“supuestos se les condena *‘con arreglo a lo dispuesto en las Leyes comunes’™, in-
dependientemente de que, respecto a ellos, se aprecie la causa personal de agra-
vacion que el precepto de referencia comporta.

b} La segunda innovacion se seiala expresamente en 12 nueva redaccion del
articulc 245, al consignarse, en su parrafo segundo, que “también podra apli-
carse la suspensidn de condena por delitos comprendidos en este Cédigo o en
cualquier otra Ley penal militar a los penados que no pertenezcan a los Ejéreitos
0 estén agregados a ellos™.

Por consiguiente, tras la reforma, dnicamente quedan exceptuados de la re-
misién condicional de la pena los militares condenados por delitos previstos en
la legislacidn militar.

La excepcion encuentra, a mi modo de ver, fundamento no sélo en el heche
de "*no darse™, en las penas privativas de libertad de corta duracién que se cum-
plen por los aforados castrenses en establecimientos exclusivamente militares,
aquellos peligros que la convivencia con profesionales de la delincuencia comidn
procura a los reos que ingresan en establecimientos carcelarios de la jurisdiccion
ordinaria’ {74}, sino también en la especifica funcién de ejemplaridad que la
pena desarrolia, adicionalmente, en el colectivo militar {75), respecto al que no
son de aplicacidn, en todo caso, lds consideraciones generales que por la doctri-
na se formulan en relacién a las penas cortas de privacién de libertad y que, en
dltime término, son las que justifican la existencia de los diversos medios susti-

{73} Cfr. Rodriguez Devesa, Jose¢ Maria, Defito mifitar, en “*Nueva Enciclopedia Ju-
ridica"*, Edit. F. Seix, tomo VI, Barcelona, 1954, pdg. 598. En contra, De Querol y de
" Duran, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaitol, tomo 11, cit., pag. 204.

(74) Cfr. Dre Querol y de Durdn, Fernando, Principios de Derecho Militar Espaiiol,
cit., pag. 204.

(75} Vid. Schwenck, Hans-Gunther, Die Sirafaussetzung cur Bewahrung bei miliidris-
chen Straftaten, en “*Neue Zeitschrift fir Wehrrecht™, Berlin, 1966, cuad. 1, pags. 4 ¥ ss.,
quien, a la vista de la legislacidn alemana, destaca los peligros que para el buen orden v
discipling de las fuerzas armadas podria comportar una 1otal generalizacion de este benefi-
cio, particularmente en delilos, como la desercidn o el insulto a superior, dg sensible rele-
vancia en el &mbiio militar.

En esta hinea, Jesus Valenciano Almoyna (En forno a un nueve Cddige de Justicia
Mititar, en **Revista Espafiola de Derecho Militar™, n® 35, Madrid, enero-junio 1978, pag.
70}, si bien se muestra a favor de la generalizacion de la suspensién de condena en iz juris-
diccién militar, considera conveniente que, tratdndose de delitos militares cometidos por
miditares, los Tribunales puedan **denegar tal beneficio cuando entiendan gue su aplica-
cion puede afectar a la disciplina o buen régimen de os Ejércitos™.
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tutivos (76}, entre los que la suspension de condena se encuentra {77).

La aplicacic’m se llevard 2 cabo en los casos y con los requisitos establecidos
en el Codigo penal, mas sin otros recursos gue los autorizados en ef articulo 906
CIM (art. 245, 3°). :

IX. LIBERTAD CONDICIONAL {78)

En ef articulo 246 del Codigo *‘se establece 1a libertad condicional para los
penados sentenciados a mas de un aho de privacién de libertad, que se encuen-
tran en el aitimo periodo de condena y gue hayan exiinguido las tres cuartas par-
tes de ésta, que sean acreedores a dicho beneficio por pruebas evidentes de inta-
chabie conducta y ofrezcan garantias de hacer vida honrada y en libertad como
personas pacificas y laboriosas’ (78).

El periodo de libertad condicional durara todo el tiempo que al liberado le
falte por cumplir su condena {80). St en dicho periodo reincide v observa mala
conducta, se revocaré la libertad concedida (81} y el penado volvera a su situa-
¢idn anterior, reingresando en la prisién en que la obtuvo y en el periodo peni-
tenciario que corresponda, segun las circunstancias (82). La reincidencia o reite-
racidn en el delito llevara aparejada la pérdida del tiempo pasado en libertad con-
dicicnal (art. 247).

El procedimiento para la aplicacidn de la libertad condicional se ajustara,
segin el articulo 1061 CJM, a la legislacidn penitenciaria comun y disposiciones
emanadas del Ministerio de Defensa (83), si bien es preceptive, en todo caso,
que 2 las reuniones de las Comisiones, Juntas y Organismos en que se estudien
ias propuestas de libertad condicional de penados por la jurisdiccion milkear asis-
tan, en representacion de la misma, los funcionarios de! Cuerpo Juridico respeg-
tivo que se designen {art. 1002 CJIM).

{76} Vid. Puig Pena, Federico, Condena condicional, en **Nueva Enciclopedia furidi-
ca", Edit. F. Seix, tomo IV, Barcelona, 1952, pags. 856 y ss.

{77) En conira, Blay Villasante, Francisco, Chras reformas necesarias del Codigo de
Justivia Militar, dentro de la ' Reforma del Cédigo de Justicia Militar'', en “*Revisia de
Aerondutica y Astronautica’’, n* 481, Madrid, enero 1981, pég. 69, para quien '‘no pare-
ce congrugenie maniener ia prohibicion de 1a posibilidad de la suspension de condens para
militares por delitos militares’.

{78} Vid. De No Louis, Eduardo, Libertad condicional, en **Revisia Espaiiola de De-
recho Militar”', n" 4, Madrid, julio-diciembre 1957, pags. 148 v ss.

{79} Vid. articulo 86 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Miiitares.

{80) La vigiluncia y situacidn de los liberados se regula en los articulos 88 v 89 del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares.

(81) Vid. articulp 90 del Reglamento de Esiabiecimientos Penitenciarios Militares,

{82) El articulo 9! del Reglamenio de Establecimienios Penitenciarios Militares se re-
fiere a los efecios de fo revocacion.

(83} Vid. articuto 87 del Reglamento de Establecimienios Penitenciarios Militares.
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X. REDENCION DE PENAS POR EL TRABAJO

La redencion de penas por el trabajo procede, como ha destacado Rodri-
guez Devesa (84), del Derecho penal militar de {a pasada Guerra Civil, que lo
establecio per Decreto n® 281/1937, de 28 de mayo (y Orden de 7 de octubre
de 1938), para los prisioneros de guerra y los condenados por delitos no comu-
nes. Sélo excepcionalmente se preveia, en estas primeras disposiciones, su apli-
cacién a los penados por delitos comunes (85).

Extendida postertormente a cualguier tipe de delitos, la institucidn se incor-
pord al Codigo penal de 1944 {art. 100}, modificado en 1963, y fue desarrollada
en et Reglamento de los Servicio de Prisiones de 1956 (arts. 65-73), reformado
en [977.

Por el contrario, el vigente Codigo de Justicia Militar no regulo la reden-
¢ion de penas por el trabajo, y aunque algin autor sosiuviera la vigencia en el
ambito juridico-militar del articulo [00 del Codigo penal en base a la Orden de
24 de febrero de 1945 que desarrolia el indicado precepto (86}, resultaba cierta-
mente cuestionable que pudiera hacerse aplicacién de la referida norma 2 los con-
denados por delitos militares.

Por ello fue necesario que el Decreto-Ley de @ de febrero de 1952 hiciera
extensivo a los condenados por la jurisdiccidn militar los beneficios de reden-
ci6én de penas por el trabajo (87}, st bien de forma limitada por cuanto de los
mismos quedan excluidos los miembros de las fuerzas armadas condenados por
delitos militares cuando la pena sea inferior a tres anos y no lleve consigo la sali-
da del Ejército.

En Ia actualidad, la redencion por el trabajo de penas militares se rige por
el referido Decreto-Ley de 1952, Reglamento provisional de la Junta Central Mi-
litar de Redencion de Penas, instrucciones que por ésta se hayan dictado {88)
o se dicten en lo sucesivo y lo dispuesto en la seccion [V del capitulo H del titulo
1V {arts. 93 a 99) del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios militares.

Con indegendencia del mas limitado ambite de aplicacion del beneficio, no

(84} Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Peral Espanol, Parte General, cit., pag.
910, .
(85 Cfr. Bueno Aris, Francisco, La redencion de penas por el trabaju en ef marco
del tratamiento penitenciario, en *Informacidn Juridica®’, Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, n® 317, Madrid, abril-junio 1973, pag. 53.

{86} De Querol y de Duran, Fernanglo, Principios de Derecho Militar Espafiof, tomo
11, cit., pag. 207,

{87} Vid. De No Louis, Eduardo, Redencidn de penas por ef trabajo, en *'Revisia Es-
paticla de Derecho Militar™, n® 1, Madrid, enero-junio 1956, pag. 143. :

{88) Vid. De No Louis, Eduarde, Redencidn de penas por el trabajo, cit., pag. 143.
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suficientermente justificado por razones disciplinarias (89), la redencidn de penas
por el trabajo ofrece en el orden juridico-militar la misma temadtica que en el
Derecho coman, por cuanto su aplicacion, segin ef Decreto-Ley de 1952, es con-
forme a lo establecido en el articulo 160 CP.

Por ello, también en el Derecho penal militar destacaba como laguna mas
sensible el que no se computara, para €l cumplimiento de la condena, como liempo
redimido, el trabajado por el penado como preso preventivo (90}, situacidon ma-
terialmente injusta que ha sido resuelta por ia Ley Orgénica 8/1983, de 25 de
junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, anadiendo al parrafo
primero del articulo 100 un inciso final, segun el cual, el beneficio de redencién
de penas por el trabajo ''se aplicara, a efectos de liquidacidén de su condena, a
los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de libertad’”.

Xl. CONSIDERACIONES CRITICAS

Logicamente, no es posible formular en este lugar sino algunas considera-
ciones criticas de caracter muy general sobre la materia tratada, asi como sobre
los criterios vy principios que la informan,

1. Por de pronto, no puede justificarse en un Codigo de nuesiro tiempo la
excesiva diversidad de penas que, en ocasiones, segin hemos visto, ofrecen idén-
tico contenido.,

De modo especial, no existen razones de politica criminal que justifiquen
el mantenimiento en el Cddigo de seis penas privativas de libertad (reclusidn mi-
litar y comun, prisién, militar y comuan, desde tres afios y un dia y prision hasta
tres afios, militar y comin) que no presentan diferencias sustanciales en su natu-
raleza, contenide y forma de cumplimiento.

También carece de sentido, tras la reforma de 1980, mantener la distincion
entre pérdida de emplec y separacién del servicio, a no ser que se les confiera
efectos diferentes.

En cambio, parece conveniente la incorporacion al Cédige de otras penas
privativas o restrictivas de derechos que, como la inhabilitacion definitiva para
mando de bugue de guerra o aeronave militar (1), respondan mas especifica-

- {85} En tal sentido, De No Louis, Eduardo, Redencitn de penas por ef frabajo, cit.,
pg. 143,

(90} Vid., Bueno Arus, Francisco, La ultima modificacion de lg redencidn de penas
por ef trabajo, en “‘Boletin de [nformacion del Ministerio de lusticia™, n® 1156, Madrid,
25 de enerc de 1979, pags. 3 y ss.

{31) Vid. Rodripuez-Villasante y Prieto, José Luis, Ef Derecho penal maritinig en lu
reforma de la Justicia militar, en **Revista Espaiiola de Derecho Militar™, n* 40, Madrid,
1982, pdg. 133. A instancias de este zutor, [a pena ha sido incluida en el Anreprovecto
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mente 2 las exigencias politicocriminales de incriminacion de determinados deli-
tos militares.

Respecto a las accesorias, se impone una reconsideracidn general que dé so-
“Jucidn a los distintos problemas 2 que se ha hecho referencia.

2. En segundo lugar, las penas previstas en e Codigo de Justicia Militar re-
sultan, en general, rigurosas en exceso, lo gue frecuentemente se destaca en el
examen de la penalidad de concretos delitos militares (92).

La pena de muerte, que, en mi opinién, es inevitable en tiempos de guerra
{93}, debe, no obstante, establecerse tan sélo en aguellos delitos de extrema gra-
vedad a los que dificilmente podria hacerse frenie prescindiendo de [a pena capi-
tal (94).

El limite maximo de las penas de reclusién {treinta afios), asi como el de
efectivo cumplimiento {cuarenta afios), resultan también excesivos {95).

3. Especial reproche merecen en ¢l Codigo de Justicia Militar las penas com-
puestas cuando se fijan en tal extensién que no comportan un limite efectivo al
arbitrio judicial (96). Asi ccurre en los articulos 261, 263 (seis meses v un dia

de Cddigo peral mifitar de 1982 (art. .12). En cuanto a sus efectos, s sefiala que **la pena
de inhabilitacion definitiva para mando de buque de guerra 0 aeronave militar privard al
perado, con caracter permanenie, del mando de éstos”’ (art. 21, 2°}. _

{92) Vid. Milidn Garrido, Antonio, Ef defite de informacion militar fafsa, en **Revis-
ta Espafola de Derecho Militar'', n® 31-32, Madrid, 1974, pag. 5; Ef delitv de desercidn
militar, cit., pag. 124; Martin Calzada, Manuel, £f delito de usurpacion de funciones nili-
fores, en “La Ley", n* 1017 (4 septiembre de 1984},

{93) Vid., sobre la cuestion de en qué medida, durante un conflicto bélico, la defensa
de un pais exipe ¢} reconocimiento de la pena de muerte, Stock, Ulsich, Zum Prublem der
Todesstrafe, en**Neue Zeitschrift fiir Wehrrechi™”, Schweitzert Verlag, Berlin, 1968, cuad.
4, pags. 121 y ss. En nuestra doctrina, postela una reforma constitucional tendente a la
abolicion total de la pena de muerte Juan-Felipe Higuera-Guimera, La previsidn constitu-
vional de lu pena de muerte, cit., pag. 74. Asimismo, a favor de una abolicion radica,
Casasts, Juan I.E., La pena de muerte en lg legislacicn de guerra, en *'Boletin Juridico
Militar, Méjico 1946, n® 3-4, pdgs. 5y ss.

{94) En este sentido, Cerezo Mir, José, Prdfego a la monografia de Juan-Felipe Hi-
guera Guimers, Lo prevision constitucional de la pena de muerte, cit., pag. X11I; Garcia
Cervantes, Fernando, La justificacidn de la pena de muerte en la legistaciin penaf mifitar,
en *'Boletin Juridico Militar’, Méjico, 1953, n® 11, pdgs. 360 y ss.; Eugster, J, Die To-
desstrafe in Schweizerischen Militarstrafrecht, en “*Revue de Droit Pénal Militaire et de
Droit de la Guerre’”, vol. [, n* 2, Bruxelles, 1962, pags. 219 y ss.

(95} En cste punto, €l Anteproyecto de Codigo penal militar de 1982 prevé que la du-
racidn de la prision, gnica pena privativa de libertad (art. 12), sera de dos meses y un dia
a veinticinco afos {art. 13), si bien este limite, 10 mismo que la pena de muerte (en tiempos
de guerra), queda reservado para delitos de extrema gravedad.

(36} Vid., en sentide critico sobre la gran extension entre los limites de las actualey
penas militares, Calderon Susin, Eduardo, Arbitric judicial y circunstancias del delfito, cit.,
pags. 182 y ss., guien destaca como en la préciica se produce, por obvias razones no sélo
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de prisién a muerte), 264, 273 (seis meses y un dia de prisién a treinta afios de
reclusion), 289 (seis meses y un dia de prisién a veinte ahos de reclusion), 384
_{seis meses y un diz de prisién militar a muerte) o 388 (seis aftos de prisién mili-
tar a rmuerte}. En tales supuestos estamos ante penas realmente indeterminadas,
en cierto modo ““arbitrarias™, en las que resuita afectado ¢l principio de lepali-
dad” (97). R
4. Finalmente, deben ser objeto de una profunda revision las multiples dis-
tinciones que, a efectos de penalidad, establece el Cddigo en base a la diversa
categoria militar de! autor.

La distincién, a tales efectos, entre Oficialidad (y Suboficialidad) y clases
de tropa, presente précticamente en todo el articulado del Cédigo, tiene sentido
en algunos delitos, pero no en aquellos en que lo determinante, para la fijacién
de la pena, debe ser la *‘profesionalidad®’ o no del sujeto como base de una ma-
yor ¢ menor exigencia.

En algunos casos, como en ciertos delitos contra el honor militar, se distin-
gue entre el Oficial y **el que no lo es'”. Tal asimilacidn de la Suboficialidad a
las clases de tropa, rectificada en otros preceptos del Codigo por Ley de 21 de
abril de 1949, no supone sino un vestigio de concepciones decimondnicas que
deben desaparecer ($8).

Por ditimo, cualquier distincién, inciuso cuande comporte un diverso titulo
de imputacion (99), no puede traducirse en un tratamiento punitivo mas benévo-
lo para el Oficial o Suboficial, como a veces ocurre en el Codigo vigente {100).

5. Las anteriores observaciones, con las que tan sélo se ha pretendido dejar
constancia de algunos extremos que, en materia de penas, se consideran insatis-
factorios, ponen de relieve, una vez mds, [a perentotia necesidad de una reforma
integral de las leyes penales militares, basada en el més escrupuloso respeto a
los propios postulados constitucionales y dirigida a hacer realidad los fines de
Justicia en el Ambito de las fuerzas armadas.

humanitarias sino de estricia jusiicia, una parcial inaplicacion de la ley, en el sentido de
que los Tribunales apiican de hecho las penas en sy limite minimo. Asimismo, Martin Cal-
zada, Manuel, Ef delito de usurpacitn de funciones mifitares, cit.

(97} Cfr. Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espufiol, Parte Genergl, cit.,
pag. 875,

{98) Cfr. Millan Garride, Antonig, El deliio de informacion miliiar faisa, cit., pag. 83,

{99} Asi ocurre en los delitos de ausencia, en 10s que, mientras los individuos de las
clases de tropa 0 marmnmeria (o asimilados a las mismas) cometen “'desercién’’, tos Qficiales
y Subcficiales incurren en el delito de *'abandono de destino o residencia’, dualismo que
se mantiene en €l Amteproyeciy de Cddigo penal militar de 1982, pese a las reiteradas criti-
cas de que ha sido objeto. Vid., sobre este tema, Millan Garrido, Anlono, £f deliic de
desercidn nrilitar, cit., pdg. 74.

{100} En el indicado dualismo abandono de destino o residencia-desercién, Vid. Mi-
ll4n Garrido. Antonio, £f defiio de desercion mititar, cil., pag. 74.
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PABLO LUCAS MURILLQ DE LA CUEVA

l. REFERENCIA AL MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion, segin nos dice su Preambulo, pretende —entre
otros objetivos— construir un Estado de Derecho que asegure el impe-
rio de la ley como expresion de la voluntad soberana del pueblo. Asume
asi los postulados que informan la cultura juridico-politica que se des-
pliega a partir de las revoluciones burguesas. Posteriormente, en el arti-
culado, concreta estos propdsitos con férmulas normativas que definen
a Espafia como un Estado social y democratico de Derecho, basado en
la soberania popular vy en un régimen representativo articulado por el
pluralismo politico-social.

En este contexto, las determinaciones bdsicas para la vida nacional
son adoptadas, dentro del respeto a la Constitucion, por el legislador,
De esta forma, la ley es la principal fuente de Derecho porque expresa
la voluntad popular y las Cortes, que la representan, adquieren una po-
sicion central en el ordenamiento constitucional.

Son todas estas unas nociones elementales que no precisan de ulte-
riores explicaciones en este lugar. Nos basta con apuntarlas y con hacer

(*) Texto de la comunicacion presentada en las Jornadas de Estudios Constituciona-
les sobre ““El Gobierno'’, organizadas por la Cédtedra de Derecho Politico de la Universi-
dad de Barcelona, durante los dias 29 v 30 de noviembre y I de diciembre de 1984,

Cuadernos de la Facuftad de Derecho, 10 {PALMA DE MALLORCA 1985},
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una observacion mads: en nuestro ordenamiento, ics ciudadanos y 10s po-
deres publicos estdn sometidos a la Constitucidn y a la ley, por este or-
den. Y del mismo modo que la ley encuentra su fundamento juridico y
su validez en la Constitucién, las restantes fuentes normativas y 1os ac-
tos aplicativos del Derecho que realizan los operadores juridicos, ade-
mas de constitucionales, han de ser legales. Es decir, han de ajustarse
a la ley (1}).

Por otra parte, la Constitucion introduce un evidente contenido ma-
terial que ha de informar necesariamente a la totalidad del ordenamien-
to juridico. Las afirmaciones del Predmbulg, el reconocimiento de la li-
bertad, justicia, igualdad y pluralismo politico como valores superiores,
las referencias del articulo 10.1 a los fundamentos del orden politico y
de la paz social, configuran una dimension axiolégica que identifica la
concepeidn constitucional del Derecho (2). Esto quiere decir, que lejos
de todo planteamiento positivista y formalista, 1as normas juridicas tie-
nen gue ser coherentes ¢on esa carga valorativa que singulariza el texto
fundamental. En realidad, lo que sucede es que el constituyente ha recu-
perado y profundizado el contenido material que cualificé desde sus pri-
meras manifestaciones al Derecho constitucional. Asi, se explica la dis-
tincion entre Derecho constitucional y Derecho de dominacidn politica
(3) o la diferencia que existe entre el constitucionalismo normativo y el
semantice (4).

A la vista de estas ideas, es posible afirmar que la primaciz de la
ley bajo el imperio de l2 Constitucién se encuadra en €l respeto del legis-
lador tanto a las formas como a los contenidos materiales de la norma
suprema. Y para que este sometimiento sea efectivo, el constituyente ha
desarrollado el esquema organizativo del Estado de Derecho dotdndole
de un importante sistema de garantias que culminan en la justicia consti-
tucional. '

(1) Ciertamenie, estas afirmaciones han de ser entendidas de acuerdo con la generati-
dad con que se expresan. Para darles un valor especifico seria necesario iener en cuenia
otros aspectos gue caracterizan el sistema de 1as fuentes normativas. Es decir, habria que
considerar la posicidn que en ¢l ocupan los tratados internacionales y las consecuencias
que derivan de la descentralizacién politica y normativa e institucional realizada por ia Cons-
titugidn, -

{2} Cfr. en torno a estas cuestiones, Pablo Lucas Verdd, Estimativa y politica consii-
tucionales. Facultad de Dereche, Universidad Complutense, Madrid, 1984.

(3) Pablo Lucas Verdd, Curso de Derecho Politico, vol. |, Tecnos, Madrid, 1972, pags.
43 y sigs,

{4) Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona 1965, pags. 216 v
sigs.
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Ahora bien, profundizando en ¢l principio de supremacia de la Cons-
titucién (art. 9.1 CE)} y en el imperio de la ley, que, ademds de en el Predm-
bulo, se enuncia con caracter general en ¢l articulo 9.3 CE, conviene pre-
cisar gue proyectan su eficacia de distinta manera segin se contemplen
en relacién con los ciudadanos o con los poderes puiblicos. Asi, respecto
de los primeros se presentan como una garantia que les permite desple-
gar su autonomia en todas aquellas esferas gue, no se'les prohiben. En
cambio, respecto a los poderes publicos, la Constitucion y la ley operan
como presupuestos que habilitan su actuacidn.

Este planteamiento se impone desde el momento en que el orden
juridico-politico se cimenta sobre la soberania popular y sobre el respeto
a la dignidad humana. El Estado, los poderes pitblicos adquieren enton-
ces un cardcter instrumental y, por tanto, limitado. La justificacién po-
litica de este planteamiento es evidente, La construccion juridica que ex-
presa esa diferente vinculacién del Derecho la ha formulado Kelsen: “*un
individuo que ne funcione como drgano del Estado puede hacer todo
aquello que no estd prohibido por el orden juridico, en tanto que el Es-
tado, esto es, ¢l individuo que obra como drgano estatal, solamente pue-
de hacer lo que el orden juridico le autoriza a realizar. Desde el punto
de vista de [a técnica juridica es superfluo prohibir cualquier cosa a un
Organo del Estado, pues basta con no autorizarlo a hacerla® (5).

En esta linea parece moverse la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional al interpretar el articulo 9.1, CE cuando afirma gue de este pre-
cepto ““deriva ‘que la sujeccidn a la Constitucion, entendida como deber
negativo se aplica a todos y que esta sujeccidn actiia como deber positi-
vo de obrar con arreglo a la misma, respecto de quienes son titulares de
poderes piblicos’” (6). Ciertamente, no llega a las dltimas consecuencias
que hemos sefialado antes, pero tal vez la causa sea que no lo requeria
asi la cuestion que en ese momento examinaba: el recurso de amparo in-
terpueste por parlamentarios gallegos privados de sus derechos en cuan-
to tales por no prestar el juramento de acatamiento de la Constitucidn
y del Estatuto.

Si, ademds de cuanto llevamos dicho, tenemos presente la impor-

(5) Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, Imprenta Nacional, Méxi-
co 1930, pdg. 227. Por eso, no es casual gue ef articulo 18 de la Contitucidn austrizca de
1920 disponga que la Administracion del Estado en todas sus manifestaciones sélo puede

‘actuar sobre [a base de ia ley.

(6) STC 122/1983, de 16 de diciembre, fundamento 4° A} que reitere la doctrina reco-

gida en Ia STC 10171983, de 18 de noviembre, Fundamento 3.
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tante tabla de derechos vy libertades constitucionales y su fuerza vincu-
lante para los poderes pitblicos {art. 53.1 CE}, no hay duda de que la
valoracién que nos debe merecer el Estado que ha refundado la Consti-
tucién de 1978 tiene que ser francamente positiva. Establece un Estado
de Derecho no sélo formal sino también material. Adem4s organiza un
notable conjunto de instrumentos para mayor garantia y seguridad de
los ciudadanos.

2. LOS REGLAMENTOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Es un hecho ampliamente contrastado gque la Constitucién como
principio organizador de la convivencia politica se ve acompariada y, en
ocasiones, relativizada por la Administracién y el Derecho administrati-
vo (7). En efecto, se subraya su potencialidad conformadora de la socie-
dad, su intensa capacidad organizadora de las estructuras sociales y la
amenaza que la intervencién administrativa representa para la propia li-
bertad. No se trata sino de las consecuencias derivadas de las transfor-
maciones del Estado contempordneo {8) que conducen a un crecimiento
desorbitado de la organizacién administrativa ¥ plantean problemas de
adaptacién al Estado de Derecho en su configuracién original {9).

En realidad, se asiste a la consagracion del protagonisme del Poder
ejecutivo, del Gobierno y de la Administracién en el marco del Estado
social de Derecho. La Constitucidn expresa esta realidad robusteciendo
notablemente la posiciéon del Gobierno en cuanto director de la politica
nacional y de los aparatos de la Administracién central. De esta manera,
es posible afirmar que si las Cortes son el eje central del sistema consti-
tucional, el Gobierno es e] motor gue impulsa su funcionamiento.

Entre los distintos instrumentos con que cuenta para cumplir con
este cometido se halla la potestad reglamentaria que le atribuye el art,
97 CE. Se trata de una de Jas manifestaciones del poder normativo del
Gobierno que, sin duda, es mucho mas amplio. Asi, recordemos que le
corresponde aprobar los decretos-leyes y los decretos legislativos. Ade-
mds, no puede olvidarse su privilegiada posicion en materia de iniciativa
legislativa y, en general, en todo el procedimiento de elaboracion de las

(7y Pablo Lucas Verdu, Curse de Derecho Politico, vol. 11, Tecnos, Madrid, 1983,
reimpresién de la 3° edicion, pags. 466 v sigs.

(8) Cfe. Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, Alian-
za Editorial, Madrid, 1977, pags. 38 y sigs.

(9} Pablo Lucas Verdu, Le Luche por el Estado de Derecho, Real Colegio de Espana,
Bolonia, 1975, pdgs. 39 y sigs.
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leyes. Tampoco hay que desconocer que le corresponde concertar, de
acuerdo con la Constitucién, los tratados v convenios internacionales.

De todo este conjunto de temas, nos vamos a centrar en los regla-
mentos gubernamentales para examinar algunos aspectos de su régimen
juridico que nos han parecido significativos {9 bis}).

En este sentido tal vez la primera precisién que convenga realizar
sea la de distinguirlos de otros actos juridicos de los 6rganos constitu-
cionales que reciben esta denominacién. En efecto, la Constitucion alu-
de a los reglamentos parlamentarios {art. 72.1 CE} y las leyes orgénicas
reconocen poderes reglamentarios al Tribunal Constitucional {art. 2
LOTC) y al Consejo General del Poder Judicial (art. 5 LOGGPIJ} (10).

Resulta asi que los distintos érganos constitucionales gozan de po-
der reglamentaric. Ahora bien, si con €l concepte de reglamento se quie-
re hacer referencia a todos estos actos juridicos, es necesario observar
que esa categoria no seria en modo algunc unitaria. 8i acaso la dnica
nota comun seria la propia denominacion y el hecho de que en todos ellos
pueden encontrarse aspectos organizativos, aunque este no sea un con-
tenido necesario del reglamento gubernamental vy si de los demds. Fuera
de estos extremos, las principales diferencias estriban, por una parte, en
la propia posicién del reglamento en el ordenamiento juridico; asi sola-
mente los de las Cortes estan inmediatamente subordinados a la Consti-
tucion y sometidos al enjuiciamiento del Tribunal Constitucional por los
tramites del control de constitucionalidad (11). Los demds, en cambio,

{9 bis) Para un examen completo. Cfr. Martin Bassols Coma: “*Las diversas manifes-
taciones de la potestad reglamentaria en la Constitucion”, en La Constitucion espafioia
y fas fuentes del Derecho. Vol. 1. Inst. Estudios Fiscates, Madrid, 1979, pdes. 315 y sigs.

{10) En el caso de otros ¢rganos de relevancia constitucional, sus reglamentos son dic-
taclos, a propucsta de cada uno, por las Mesas de las Cdmaras (Defensor det Pueblo, art.
20 LODP v Acuerdo de las Mesas de 6 de abril de 1983); por el Geobierno [Consejo de
Estadu. LOCE, disp. final 34 v Real Decreio 167471980, de 18 de julio; Ministerio Fiscal,
Ley 30 1981, de 30 de diciembre, disp. tinal 1*). En relacion con el Tribunal de Cuentas,
103 2 19820 de 12 de mayoe no conbene ninguna airibucion expresa de poderes regla-
Menrios, micniras gue reserva 2 la ley la regulacion de su funcionamiento y del estatoto
de s personal vl Gobierno la elaboracion del correspondiente proyecto. No obstante,
elart, 3 LOTOL aribuve al propio Tribunal 1a 'competentia exclusiva para todo lo con-
conniente al gobierna, + régimen interior del mismo y al personal a su servicio™ . Afirma
Lt naturalesa comun de la potestad reglamentaria de los drganos constitucionales, José Maria
Baguers Oliver, U Enjuciamiento e inaplicacién judicial de los reglamentos”, REDA, ¥
041, Owidas, Madrid, encro-marzo de 1984, pags. 24,

(11 Bstas razones puede permitir considerarlos von ¢ieria autonomia como actos nor-
malivos de las Camaras con valor de ley. Cfr. Pablo Lucas Murilio de 1a Cueva, “lLos
drganos consutucionales'”, en Andrés de Blas Guerrero (comp.), frtroduccion al sistema
poditicn expudedf, Teide, Barcelona, 1983, pags. 141 y sigs. Senala la distinta naturaleza
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estan subordinados a la Constitucion y a la ley. Por otra parte, atendiendo
a la extension objetiva de la potestad reglamentaria, vemos que la de las
Cémaras, la del Tribunal Constitucional y la del Consejo General del
Poder Judicial es sustancialmente organizativa. Sin embargo, la potes-
tad reglamentaria del Gobierno, aunque también pueda ser organizati-
va, ¢s fundamentalmente de desarrollo ¢ integracién de las leyes. La di-
ferencia es, pues, notable v, por eso, parece dificil mantener la naturale-
za unitaria de todas estas figuras.

En realidad, creemos que estas manifestaciones reglamentarias de
contenido organizativo pueden explicarse mejor si se relacionan con la
posicidn de drganos constitucionales que poseen las Camaras, el Tribu-
nal Constitucional y ¢l Consejo General del Poder Judicial. Es decir, su
condicién de **6rganos a los que se les confia la actividad directa del Es-
tado ¥ que gozan, dentro de los limites del Derecho objetivo, que los coor-
dina entre sf pero no les subordina el uno al otro, de una completa inde-
pendencia reciproca’’ (12}. Organos que son inmediatos, que “‘traen su
investidura directamente del acto constitutivo vy que son coesenciales al
tipo de ordenamiento que éste hace surgir; de ahf deriva su posicién de
supremacia respecto a los otros y de reciproca independencia entre ellos,
de manera que pueda darse también su reciproco control” {13},

Por otra parte, se suele reconocer a todo ente institucionalizado lo
que se ha denominado ““poder de organizacién’, entendiendo por tal la
facultad de emanar normas exclusivamente dirigidas a su organizacién
interna sin que, en modo alguno, puedan afectar a la posicion juridica
de los ciudadanos. Vendria a ser una especie de poder inherente a la na-
turaleza institucional de un ente o un 6rganc individualizado.

3. LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNQ
A} Ley y reglamento

En consecuencia, vamos a cefiirnos exclusivamente a lo que el art,
97 CE denomina ‘‘potestad reglamentaria’ del Gobierno v, por lo tan-

de estas diferentes figuras reglamentarias, Enrique Alvarez Conde, El régimen politico es-
paniol, Tecnos, Madrid, 1983, pdg. 266.

{12} Santi Romano, **Nozione e natura degli organi costituzionali delie Stato'”, en
Scrizsti minori, vol, I. Diritte Costituzionale, Giuffré, Mildn, 1950, pag. 12.

{13) Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, vol. 1. Cedam, Padua, 1975,
pégs. 207 v sigs.
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to, a los reglamentos gubernamentales. Segin hemos sefialado, la potes-
tad reglamentaria estd sometida en su ejercicio a la Constitucion y las
leyes. Asi lo dice expresamente el mismo art. 97 CE! Los reglamentos
estan vinculados a dos tipos de normas, las constitucionales y las lega-
les. Sin embargo, su conexién inmediata es con las leyes, las cuales, a
"su vez, estan inmediatamente subordinadas a la Constitucion.

Como es evidente, resulta entonces que la nocién y la posicién del
reglamento gubernamental depende de Ia relacién que mantiene con la
ley. Se hace necesario, por lo tanto, realizar algunas precisiones sobre
esta fuente.

En el ordenamiento constitucional espafiol, la ley —entendida en
sentido amplio, pues existen varias clases de leyes— se concibe como una
norma primaria, que innova el Derecho objetivo, capaz de regular cual-
quier materia dentro del respeto a la Constitucion, Est4 jerdrquicamente
supracrdinada al reglamento que en modo alguno podréd contradecirla
(14). Asi, la fuerza tipica de la ley le permite, por un lado, innovar la
legislacion precedente v, por el otro resistir, prevalecer frente a toda mo-
dificacion que no provenga de otra ley.

No existe ningun campo vedado al legislador, ni, por consiguiente,
reserva alguna a favor del reglamento. La condicion expansiva de Ia ley
{15) cobliga al replanteamiento del significado de las reservas legales. Co-
mo sefiala Mortati, (16}, en este contexto, €l principio de legalidad ab-
sorbe al de reserva. Por eso, es necesario buscar un sentido nuevo a esta
institucién, Asf se pasa a hablar de la reserva de ley como una técnica
para “‘significar acepciones adicionales o segundas™ {17).

{14) Angel Garrorena Morales, Ef fugar de la ley en la Constitucion espaniola, CEC,
Madrid, 1981; Javier Pérez Royo, Las fuentes detl Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pags.
81 y sigs. También, Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramdén Ferndndez Rodriguer,
Curso de Derecho Administrativo, vol. 1. Civitas, Madrid, 1980, pags. 121 vy sigs.

(15} Garrorena, op. cit., pag. 72.

(16} Costantine Mortati, Istituzioni di Diritte Pubblico, vol. 1. Cedam, Padua, 1976,
pag. 794, También, Vezio Crisafulli, I.ezrom di Diritto costituzionale, vol. 11, Cedam, Pa-
dua, 1978, pags. 56-57.

{17) Garrorena, op. cit., pag. 59. Esas acepciones adicionales apuntan, a su juicio,
a determinar algunos aspectos del programa legislativo, a reducir la discrecionalidad del
legislador, a precisar Ja forma en que han de regularse algunas materias, excluyendo su
tratamiento por algunas fuentes especificas, a impedir 1a desiegalizacidn, Véase, también,
en relacién con esta nocidn de reserva, Mortatl, Istituzioni, vol. I. ¢it., psg. 343-344,

En torno z la formulacién inicial del concepto de reserva y su conexidn con el dualis-
mo ley-formal/ley-material, ¢fr. Garrorena, op. cit., pags. 13 y sigs. También, Dietrich
Jesch, Ley y Adminisiracion, IEA, Madrid, 1978, pags. 13 vy sigs. Christian Starck, Ef con-
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El cardcter primario de la ley 2punta a su capacidad innovadora del
ordenamiento juridico: introduce, modifica, elimina normas y al hacer-
lo define, modula, limita la posicién juridica de los ciudadanos y de los
poderes publicos.

Sin embargo, no puede afirmarse técnicamente un concepto mate-
rial de Ia ley. En efecto, si estd superada su identificacion con el trata-
miento exclusivo de lo relativo a 1a libertad v la propiedad y, por ello,
no podemos definirla desde esta perspectiva, tampoco es posible dife-
renciarla en base a la generalidad y abstraccién de sus'mandatos. En pri-
mer lugar, porque otras riormas, por ¢jemplo, las reglamentarias tam-
bién tienen este caricter. En segundo lugar, porque hay leyes de conteni-
do particular y concreto. Incluso la definicién politica de la ley, es decir,
su conceptuacidn como acte basico de orientacidn politica es realmente
dificil de aplicar a supuestos como el de la ley 17/1984, de 1 de junio
por la que se modifican las plantillas de los misicos y bandas del Ejérci-
to del Aire sin incremento de gasto publico.

Por tanto, solamente es viable un concepto formal de ley: acto nor-
mativo de las Cortes Generales ¢ de las Asambleas legislativas de las Co-
munidades Autdénomas, elaborado conforme al procedimiento legislati-
vo, aprobade como ley y publicade, tras la sancién y promulgacién en
el diario oficial correspondiente

Cuanto hemes indicado se desprende del tratamiento que la Consti-
tucidn dedica a esta fuente normativa, asf como de Ia interpretacién con-
forme a la Constitucion de otros textos legales, especialmente el Titulo
preliminar del Codigo Civil. Queremos decir que no existe una normati-
va constitucional dedicada directamente a definir de manera sistemdtica
el concepto, la naturaleza y la eficacia de las leyes.

B} Configuracion constitucional del reglamento

Otro tanto puede decirse de los reglamentos gubernamentales, En
este case, ademas, con la particularidad de que ni siquiera los menéiona
el articulo 1 del Cédigo Civil. La Constitucion, por su parte, se limita
a enunciar la potestad reglamentaria del Gobierno sin definirla, Ahora
bien, se desprenden en todo caso de ella los siguientes extremos: a) el
reglamento es un acto normativo del Gobierno {art. 97 C.E.); b) adopta

ceplo de lfey en la Constitucion alemana. CEC, Madrid, 1979, pdgs. 117 y sigs. Alfredo
Gallego Anabitarte, Ley ¥ reglamento en ef Derecho Publico Occidental, IEA, Madrid,
1971, pdgs. 139 y sids,
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la forma de Decreto expedido por el Rey {art. 62. ) C.E.}; ¢) esta some-
tido a la Constitucién y a la ley (art. 97 C.E.); d) el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria es controlado por €l poder judicial (art. 106.1. C.E.}.

" Ademds, es preciso tener en cuenta, las exigencias de jerarquia nor-
mativa, irretroactividad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos que contiene el articulo 9.3 C.E. Asimismo el articulo 105 a)
C.E. encarga a la ley regular la audiencia de los ¢iudadanos en ¢l proce-
dimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afec-
ten y no es posible olvidar que la Administracién Publica, y, por tanto,
el Gobierno que la dirige, deben servir con objetividad los intereses ge-
nerales y para ello han de someterse plenamente a la ley y al Derecho
{articulo 103.1 C.E).

Por udltimo, resulta evidente, como ya hemos dicho que no existe
una materia que esté reservada al reglamento. Los reglamentos guberna-
mentales no pueden subordinarse directamente a la Constitucién, es pre-
cisa la interpositio legislatoris (art. 97 C.E.). Por eso, adquieren un cier-
to caracter residual, pues, en principio, solamente pueden operar donde
lo consienta 1a ley, sin contradecirla nunca y, desde luego, sin poder abor-
dar aquellas materias protegidas por las reservas legales.

De todo este conjunto de principios que enmarcan la poesicién del
reglamento en el seno del ordenamiento juridico nos interesa subrayar
dos cuestiones. La primera es la tendencia que se advierte en la Consti-
tucién de asegurar el imperio de la ley y, de la jerarquia normativa, En
este sentido, existe una clara preocupacion por garantizar la regularidad
juridica, en dltimo extremo, la coherencia del ordenamiento y su armo-
nia interna. Las distintas expresiones que se refieren a la sujeccion, a la
Constitucién, a la conformidad con la ley, con el ordenamiento juridi-
¢o, al sometimiento plenc, al Derecho, asi lo indican, Esto, obviamente,
conduce a la compresién del espacio que pueda quedar para las fuentes
subordinadas a la Constitucion y a la ley. Desde esta perspectiva, encon-
tramos una clara continuidad con la argumentacién que recalca la preo-
cupacion de nuestro Estado de Derecho por la efectividad de sus garan-
tias. :

En segundo lugar, la insistencia de la Constitucién en subordinar
las fuentes infralegales y, en concreto, la reglamentaria no sélo a la Cons-
titucidn y a la ley, sino también al ordenamiento juridico (art. 9.1 C.E.)
y al Derecho (art. 103.1 C.E.), parecen indicar que no nos encontramos
ante una simple reiteracidn de ideas, sino que hay algo mds gue la sumi-
sién a la Constitucion y a la ley.
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¥

En este punto, es necesario aludir a la interpretacion que se ha dade
a la expresion *‘sometimiento plenoc a la ley y al Derecho’” del articulo
103.1 C.E. En realidad, estd férmula es la version espafiola del articulo
20.3 de la Ley fundamental de Bonn segun ¢l cual *‘El poder legislativo
estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutive y judicial a
la ley y al derecho’’. Ciertamente, la versién alemana es mas perfecta
técnicamente y mas completa, pues extiende la sumisién a la ley y al De-
recho tambien al Poder judicial, sometido ‘‘dnicamente al imperio de
la ley"” por la Constitucion espaiiola (art. 117.1 C.E) (18). Ademds, el
articulo 20.3 LFB se refiere no a la Administracion sino al Poder ejecu-
tivo, [0 que nos parece mas acertado puesto que asi comprende inequi-
vocamente al conjunto Gobierno-Administracién y no se enfatiza la sus-
tantividad de esta tltima. Hacemos esta observacion no con el propdsito
de negar la existencia institucional de [a Administracién, sino para lla-
mar la atencién sobre su subordinacién al Gebierno (articulo 97 C.E.)
y sobre la necesidad de diferenciarlos pues los distingue la Constitucién,

En todo case, aun admitiendo la mayor fortuna de la LFB, lo clerto
es que nuestro ordenamiento, gracias a la reiteracién de normas que pro-
claman el cardcter limitado de los poderes puablicos y la subordinacién
de todas las fuentes a la Constitucion v a la ley, consigue los mismos
efectos,

La interpretacién que la doctrina alemana ha realizado del articulo
20.3 LFB insiste en que esa vinculacién a la ley y al Derecho supone la
superacién del positivismo legalista, de manera que el poder ¢jecutivo
y ¢l judicial quedan sometidos no sélo al Derecho escrito, sino también
al no escrito, a los principios generales y a los valores constitucionales.
Incluso hay quien considera que se trata de una sumisién no sdlo al De-
recho positivo, sino también al Derecho natural. Se incorpora, por tan-
to, una dimensién material, axiolégica como parametro para delimitar
la actuacion regular de estos poderes publicos (19).

En nuestro Derecho constitucional, ese efecto esta asegurado desde
el propio articulo 1.1. C.E., en la medida que contiene una norma de

{18) En este sentido, Eduardo Garcia de Enterria, '*Principio de legatidad, Estado ma-
terial de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Cons-
titucidn’’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 10, CEC, Madrid, enera-abril
de 1984, pdg. 14, Garrorena, op. cit., pag. 80, piensa que la férmula espafiola es menos
extensa que la alemana —no extiende al Poder judicial el sometimiento al Derecho— pero
m4s intensa: exige un sometimiento **pieno” al Derecho z la Administracion.

(19} Cfr. Starck, op. cir., pags. 61 y sigs.
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apertura (20) que fundamenta el ordenamiento juridico sobre un siste-
ma de valores y desde el articulo 9.1 que dispone la sujeccién general
a la Constitucion y al ordenamiento juridico. Por eso, el articulo 103.1
C_E. no es sino una especificacion referida a la Administracién de ese
-presupueste fundamental de la Constitucién. Evidentemente, la incor-
poracién de esta carga axiclégica incrementa notablemente las faculta-
des fiscalizadoras del Poder judicial v del Tribunal Constitucional a la
hora de velar por el recto ejercicio de la potestad reglamentaria.

En este orden de argumentos, conviene hacer una 4ltima precision.
El ejercicio de la potestad reglamentaria no sélo esta sometida a la Cons-
titucién y a la ley, vy al orden de valores constitucionales. En la medida,
en que no estén recogidos o supuestos por la propia norma fundarmnen-
tal, el reglamento ha de respetar los principios generales del Derecho.
En efecto, desde la reforma de 1974 del Titulo preliminar del Cédigo
civil, se ha acegido legislativamente la concepcién de Federico de Castro
sobre estos principios: no son una simple fuente subsidiaria a la que se
acude en defecto de la ley o de costumbre del lugar, como querfa el anti-
guo articulo 6.2 del Codigo civil. Por el contrario, los principios genera-
les ademads de fuente subsidiaria tienen un cargcter informador de la to-
talidad del ordenamiento juridico {art. 1.4 C.c.} De ahi que, desde esta
perspectiva, sean anteriores y, por tanto, superiores, incluso a la ley y
se beneficien de las consecuencias de la jerarquia normativa: “‘careceran
de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior’” {art.
1.2 C.c.). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha confirmado
esta interpretacidn y ha refrendado la eficacia juridica de los principios
generales del Derecho (21). Por tante, junto a la Constitucion, las leves,
los valores constitucionales, los principios delimitan al 4mbito dentro del
cual se ha de ejercer la potestad reglamentaria.

Es importante esta iiltima observacién para despejar las dudas que
aun pudiera haber en este punto, derivadas fundamentalmente de algu-
nas decisiones del Tribunal Supremo {22).

C. El reglumento como fuente secundaria. El principio de legalidad

De esta manera, vemos que la Constitucion ha trazado un esquema
que perfila los aspectos mas significativos del reglamento aunque no le

{20y Pablo Lucas Verdy, “*Comentario al articulo 1° de 1a Constitucidn’®, en Comen-
tarios a las leyes politicas dirigidos por Oscar Alzaga, Tomo I. Constitucion espafiola de
1978, Edersa, Madrid, 1983, pdgs. 37 v sigs.

{21} Asi, a partir de la STC de 2 de febrero de 198].

{22} Cfr. Boquera Qliver, op. cif., pigs. 33-34.
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dedica una regulacién sistemdtica. Como ha sefialado Peréz Royo {23)
la norma constitucional es muy concisa en lo que se refiere a la discipli-
‘na de las fuentes tradicionales del derecho: la ley y el reglamento.

. Esto no quiere decir, sin embargo que carezcan de importancia. Ya
hemos hablado del significado de Ia ley. Es menester, decir algo ahora
“sobre el reglamento en cuanto acto normativo. Es una fuente secunda-
ria, sus normas no innovan en sentido propio el ordenamiento en la me-.
dida en que operan por debajo de la ley v no pueden modificar por si
mismos —esto €s, sin habilitacién legal— la esfera de derecho’ y deberes
de los ciudadanos. En definitiva adolecen del cardcter subordinado pro-
pio de las normas que se emanan sin la participacién directa o indirecta
de la comunidad (24).

No obstante, puede decirse que sirven para integrar y desarrollar la
ley. Desde esta perspectiva colaboran a la construccion del ordenamien-
to juridico e inciden en la esfera de autonomia de las personas y de los
entes publicos. Por eso son fuente del derecho.

En cuanto a la estructura ldgicoe-formal de sus disposiciones, pre-
sentan los caracteres de generalidad y abstraccién que también se predi-
can de las leyes {25).

Este cardcter secundario, subordinado de las normas reglamenta-
rias no debe llevarnos a engaiio. Los reglamentos son los actos normati-
vos que se producen en mayor numero y con mayor intensidad en cual-
quier ordenamiento juridico. El espafiol no es.ninguna excepcion, Gar-
cia de Enterria, recordando a Carl Schmitt, ha hablado de *‘legislacidn
motorizada’ (26). Con esta expresion ne sélo se refiere al creciente mit-
mer¢ de leves que encuadran nuestra vida, sino también Ia ingente canti-
dad de decretos que introducen normas reglamentarias,

De hecho, la vida de cualquier particular se va acosada constante-

{23) Javier Pérez Royo, ‘Fuentes del Derecho™, en José Juan Gonzilez Encinak {ed),
Dicefonario def sisterna politico espariol. Akal, Madrid, 1984, pég. 348. Id. op. cit., pags.
81 y sigs.

{24) Lorenza Carlassare, Regolamenti dell‘esecutivo e principio di fegalita. Cedam,
Padua, 19586 Pdgs. 12 y sigs. A este caracter subordinado, secundario, se refiere ef Tribu-
nal Constitucional, ceando en su sentencia 35/1982, de 14 de junio, fundamento 2°, habla
del caracier ‘‘radicalmente limitado™, por la ley, propio del reglamento. Sin embargo, eso
no le impide reconocer su virtualidad innovadora; ¢fr. STC 39/1982, de 30 de junio.

(25) Carlassare, op. ‘cit., pags. 28 y sigs.

{26} Eduvardo Garcia de Enterria v Tomas Ramén Ferndndez, Curso de Derecho Ad-
ministrative, vol. 1, Civitas, Madrid, 1979, pig. 162,
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mente por distintas disposiciones de esta naturaleza. Los fines asisten-
ciales del Estado social de Derecho se traducen en una intervencidn con-
tinua de la Administracién en las diferentes facetas de la vida social. La
actividad de prestacién cobra aqui una gran importancia. Todo ¢llo lle-
va a la necesidad de dictar reglamentaciones para abordar cada proble-
ma especifico, Cobra asi presencia material el principio Administracion
y se hace necesario afrontar el reto que representa la salvaguardia del
Estado de Derecho frente a la impresionante estructura del Poder ejecu-
tivo (27).

En este punto, hay que regresar a cuestiones ya mencionadas: el po-
der reglamentario del Gobierno se ejerce de acuerdo con la Constitucion
y la ley {articulo 97 C.E.). El articulo 9.3 C.E, consagra al principio de
legalidad. Es importante, entonces, establecer como juega el principio
de legalidad en relacién con la accion administrativa y reglamentaria del
Gobierno.

Aqui se ha producido una conocida evolucidn tanto del d&mbito den-
tro del que opera el principio de legalidad como de la naturaleza de la
vinculacién que ejerce sobre el Gobiernc v la Administracién (28). En
cuanto a la primera ya se ha dicho que actualmente se concibe a la ley
como fuente preferente y universal: no hay materias excluidas para ¢l
legislador, solamente podrd admitirse dicha zona exciutda para la ley
cuando se opere en ordenamientos que expresamente la disponen a nivel
constitucional.

Tal es el caso de Francia bajo la Constituciéon de 1958 (29). Sin em-
bargo, ni siquiera aqui ha prevalecido esta restriccion material del 4mbi-
to propio de la ley y asi la evolucién reciente de la jurisprudencia del
Consejo Constitucional no sélo ha conducido a una extensién continua
del dominio de la ley sino que incluso ha llegado a abandonar definitiva-
mente la nocién material de ley que, en principio parece deducirse del
articulo 34 de la Constitucién francesa (30).

(27} Sobre la necesidad de nuevas técnicas de proteccion de la libertad ante esta situa-
cidn, Clr. Garcia Pelayo, op, cit., pdgs. 65-66. .

{28} Jesch, op. ¢ir., pags. 131 y sigs. estudia precisamente la evolucitn del principio
de legalidad.

{29) La Constitucién de 1958 en su articulo 34 enumera las materias propias de 12 ley
y el articulo 37 establece que *'las materias que no sean las propias del deminic de la ley
poseen Un caricter reglamentario®.

(30} Cfr. Louis Favereu, *'Le droit constitutionnel jurisprudentiel en 1981-1982"", en |
Revue du Droit Public et de la Science Politigue en France et g etranger n. 2/1983, LGDJ,
Paris, pdgs. 348 y sigs. donde, ademds de analizar diversas decisiones del Consejo Consti-
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Asi, pues, asistimos a la consagracidon de la capacidad reguladora
universal de la ley. Pero, esta ley, tendencialmente, omnicomprensiva
;como opera frente al Gobierno y fa Administracién? Desde, las prime-
ras formulaciones del Estado de Derecho se ha pretendido asegurar el
imperio de la ley frente al Poder ejecutivo. La legalidad de la Adminis-
tracidon es uno de los corolarios del Estado de Derecho.

Se trata de someter a Derecho, someter a la voluntad del legislador
la accién de los érganos gubernamentales y administrativos. Este propo-
sito se realiza en un primer momento gracias a una formulacién negati-
va del principio de legalidad: el Poder ejecutivo no puede actuar en con-
tra de las leyes. De esta manera, la ley opera como un limite a la discre-
cionalidad administrativa. Limite que es reforzado por la técnica de las
reservas legales. Esta construccién supone un indudable progreso pues-
to que permite el control judicial de la observancia de esos limites por
el reglamento y, en general, los actos administratives. Es, pues, una ma-
nera de hacer eficaz el principio de la separacion de poderes, asegurando
la primacia politica del érgano representativo de los ciudadanos. En el
fondo, esto es lo que significa la subordinacién de la accién administra-
tiva a la ley.

Pero si las transformaciones del Estado han producido un crecimien-
to desorbitade del area del Poder gjecutivo, un ensanchamiento de los
ambitos del Derecho administrativo y, por tanto, de los reglamentos, ese
proceso se ha visto acompafiado por un esfuerze paralelo por asegurar
el sometimiento al Derecho de esos poderes en expansion. Asi es posible
hablar de la paulatina configuracién del régimen administrativo como
una lucha contra las inmunidades del poder (31). En efecto, se observa
un tmportante esfuerzo doctrinal que conducird a la transformacion del
sentido del principio de legalidad: de operar como un limite externo a
los poderes de la Administracién {vinculacién negativa), se ha pasado
a considerar la ley como presupuesto habilitante para su existencia y ejer-
cicio {vinculacion positiva) (32).

tucienal que conducen a estas conclusiones, se hace eco de posiciones doctrinaies de dos
constitucionalistas eminentes (René Capitant y Michel Debré) que en 1967 v 1972 respecii-
vamente relativizaban la tajante divisién de campos normativos que parecia deducirse de
la Constitucion (ibidem pag. 353, nota 30).

{31) Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, La fucha conira las inmunidades del poder,
Civitas, Madrid, 1983, 3% ed.

{32} Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, ap. ¢if., pags. 365 y sigs. Véase, ade-
mis, la excelente sintesis que realiza José Luis Carro y Ferndndez Valmayor en el trabajo
que publica con Rafael Gdmez-Ferrer Morant, **La potestad reglamentaria del Gobierno
v la Constitucién’, en Documentacion Administrativa, n° 188, Presidencia del Gobierno,
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Esta doctrina, fundada en concepcién gradualista del orden juridi-
co elaborada por Merkl y adoptada por Kelsen, se ha aplicado a nuestro
ordenamiente utilizando para ello preceptos a los que ya hemos aludi-
do: articulo 9.1y 9.3 C.E., articulo 103.1 C.E. y relacionandolos con
disposiciones legales que ya ofrecian una base preconstitucional para es-
ta interpretacién. Asi, las noeciones de “‘conformidad al Derecho”’, o ““in-
fraccién del ordenamiento juridico’, de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa {articule 83), v de la Ley de Procedimiento
Administrativo (articulos 40.2, 48 y 115). Igualmente, la idea de ordena-
miento juridico acogida por la reforma del Titulo preliminar del Cédigo
Civil. De esta forma se llega a Ia conclusién de que *‘no hay en el Dere-
cho espafiol ningin “*espacio franco o libre de ley”” en que la Adminis-
. tracién pueda actuar con un poder ajuridico y libre. Los actos y las dis-
posiciones de la Administracién, todos han de someterse a Derecho’’,
han de ser ‘‘conformes’” a Derecho. El desajuste, 1a disconformidad, cons-
tituyen *‘infraccion del Ordenamiento Juridico’ y les priva, actual o po-
tencialmente {distincion entre nulidad y anulabilidad) de validez. El De-
recho no es, pues, para la Administracién una linde externa gue sefiale
hacia fuera una zona de prohibicién y dentro de la cual pueda ella pro-
ducirse con su sola libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho con-
diciona y determina, de manera positiva, Ia accién administrativa la cual
no es valida si no responde a una previsién normativa. . . *‘El principo
de legalidad opera, pues, en la forma de una cobertura legal de toda la
actuacion administrativa®™ (33).

La jurisprudencia constitucional parece orientarse en este sentido.
Asi, en la va citada sentencia 35/1982, de 14 de junio, afirma (funda-
mento 2%} que la potestad reglamentaria “*salvo muy contadas excepcio-
nes sdlo puede actuar cuando el primero [el legisladoer] 1(a} habilit{e)’’.
Por su parte, en la sentencia 83/1984, de 24 de julio, el Tribunal ha afir-
mado: ‘‘Este principio de reserva de ley entrafia en efecto una garantia
esencial de nuestro Estado de derecho, y como tal ha de ser preservado.
Su significade dltimo es el de asegurar que la regulacién de los Aambitos
de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente
de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de que-
dar exentos de la accién del ejecutivo v, en consecuencia, de sus produc-
tos normativos propios gue son los reglamentos. El principic no exclu-
ye, clertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una

Madrid, 1980, pdgs. 182 y sigs. También, Garrorena, op. Cit., pags. 78 y sigs. Véase, igual-
mente, lesch, op. cit., pégs. 219 y sigs. Carlassare, op. cil., pags. 155 vy sigs.
{33) Garcia de Enterria y Ferndandez Rodriguez, op. cit., pigs. 369-370.



120 PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que
supondria una degradacion de la réserva formulada por la Constitucién
en favor del legislador”. {Fundamento 4°). En esta misma sentencia {fun-
damerito 3°), el Tribunal establece que “‘el principic de legalidad {arti-
culos 9.3 y 103.1 de la Constitucion) impide que la Administracién dicte
normas sin la suficiente habilitacién legal’’,

Resumiendo lo que hasta ahora se ha dicho, resulta la siguiente po-
sicién del reglamento: a} Es una fuente normativa subordinada a la ley:”
s6lo es posible dictar un reglamento cuando lo autorice la ley y en los
términos que ésta disponga b} La ley sélo puede remitir al reglamento
cuando se trate de materias que no estan protegidas por la técnica de la
reserva ¢) El reglamento para ser vdlido no sélo ha de respetar Ia ley,
sino el conjunto de valores y principios generales que informan el orde-
namiento juridico d) Bl control judicial asegura esta correspondencia for-
mal y material del reglamento a la ley y al Derecho es decir vela por
el imperialismo de Ia ley.

Esta configuracién de los presupuestos y del ambito propio del re-
glamento es plenamente coherente con la idea de Estado de Derecho de
la Constitucion. La potestad reglamentaria estd limitada juridicamente
y sintoniza con los principios que caracterizan nuestro ordenamiento cons-
titucional.

4. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA EN RELACION CON LA DINAMICA
DE SU EJERCICIO

No podemos desarrollar en este lugar una teoria completa del regla-
mento que habria que construir articulando los principios constitucio-
nales examinados con las normas recogidas en distintos textos legales:
el Cédigo Civil, la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estade, la Ley de Procedimiento Administrativo y la Ley de la Jurisdic-
cidn Contencioso-Administrativa. ;

Sin embargo, si haremos algunas referencias concretas a aspectos
puntuales del régimen juridicc de los reglamentos del Gobierno con ¢l
objeto de peoner de manifiesto algunos aspectos problematicos en torno
a su dmbito normativo.

a} El titular de la potestad reglamentaria. El articulo 97 C.E. es ter-
minante en este punto: Ia potestad reglamentaria corresponde al Gobier-
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no. Por Gobierno hay que entender aqui Consejo de Ministros (34}, Creo
que conviene subrayar que la atribucién se efectda en favor del Gobier-
noy ne de l[a Administracién. El articulo 97 C.E. también es terminante
en este punto {35). Con esta precisién no pretendo realizar una disputa
meramente semantica ¢ terminoldgica, sino enlazar con una interpreta-
cién estricta de la Constitucién: el Gobierno es un érgano constitucional
perfectamente identificado que dirige la politica nacional y, para €llo ejer-
ce la potestad reglamentaria y la funcidn ejecutiva y dirige la Adminis-
tracidn, Pero propiamente no se confunde con ella. La Administracion
tiene una realidad institucional propia intimamente ligada al Gobierno
pero carente de la naturaleza juridico politica de éste. El Gobierno res-
ponde politicamente ante las Cortes, la Administracién responde juridi-
camente ante los Tribunales. E] Gobierno se renueva periddicamente, la
Administracién permanece,

Por su parte, el reglamento no es sdélo un acto administrativo, nor-
malmente, el reglamento gubernamental serd también un acto de orien-
tacién politica. Me parece que hay que tener en cuenia estos datos para
situar correctamente la cuestion. Hay que enfocar este tema desde fa Cons-
titucidn, no desde las leyes administrativas.

El articulo 97 C.E. atribuye al poder reglamentaric, es decir, la pro-
duccién de esta fuente normativa, sclamente al Gobierno. Esto quiere
decir, que los miembros de éste y los titulares de los organos de la Admi-
nistracién carecen de potestad para emanar reglamentos. S6lo si se pro-
duce una especifica habilitacion legislativa podrén dictarlos. Obviamen-
te, nos referimos a reglamentos juridicos, es decir, a reglamentos que
inciden en la esfera juridica de los particulares. Como ya dijimos antes
€510 no supone que los ministros u otras autoridades inferiores carezcan
de la facultad de dictar normas organizativas (36). De hecho la LRJAE
la reconoce expresamente {articulos 14 y 23 y sigs.).

b) La propia Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-

{34} Cfr. Pablo Lucas Murilla de la Cueva, “Gobierno", en Diccionario def sisterma
politiee espadiol, cif., paps. 382 v sigs.

{35} Para Garcia de Enterria v Fernandez Rodriguez, op. cit., pag. 172, la potestad
reglamentaria se le reconoce y atribuye a la Administracion. : i

{36} Cfr. Boquera Oliver, op, ¢if., pags. 16 v sigs. También, Rafael Gdémez-Ferrer Mo-
rant, op. cit., pags. 227 y sigs. Asimismo, Garcia de Enterria v Ferndndez Rodriguez, op.
cit., pags. 170 y sigs. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es oscilante
en este punto. Asi, las STS de 3 de diciembre de 1981, 15 de junio de 1982, 12 de julic
de 1982, 15 de octubre de 1982, todas de [a Sala 32, adoptan criterios contradictorios. Cfr.
al respecto, Boguera Oliver, op. cit., pags. 19 y sigs.
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tado contiene otra norma interesante: la que establece la inderogabili-
dad de los reglamentos, En efecto, el art. 30 sefiala que “‘ias resolucio-
nes administrativas de caracter singular no pedran vulnerar lo estableci-
do en una disposicién de carédcter general, aunque aguéllas tengan grado
igual o superior a estas’’ (37). Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez
encuentran que la justificacion de esta norma —que mas que un limite
al reglamento entienden que representa una regla para su aplicacion—
en la construccidn técnica del principic de legalidad. La Administracidn
—sefialan— estd sometida a todo el ordenamiento, por lo tanto, tam-
bién a sus reglamentos. En tanto en cuanto no se haya previsto la dis-
pensa, la derogacign singular seria una infraccién del propio reglamen-
to. A diferencia de la ley, el reglamento no puede autorizar derogacio-
nes singulares porque esta vinculado a la legalidad, vinculacion que no
afecta al legislador.

Parece que esta justificacion es razonable. Sin embargo, ¢l proble-
ma de la derogacién singular que excluye el articulo 30 LRJAE puede
plantearse en unos términos que conlleven una solucién diferente. En este
sentido, se ha apuntado (38) que el principio de igualdad sustancial, tal
como resulta configurado por el articulo 3.2 de la Constitucién italiana
v 9.2 de la espafiola puede exigir, precisamente un tratamiento particu-
lar diferenciado para evitar que la igualdad ante la ley se traduzca en
injusticia. Desde luego, este planteamiento se presenta comoe una excep-
cion. Sin embargo, no <reo que por €so deba dejar de considerarse: la
igualdad no supone necesariamente un trato igual, sino, precisamente,
una atencion diferenciada para agquellos supuestos que sean objetivamente
diferentes. Asi planteadas las cosas, habria que recordar que el Gobier-
no es un poder publice ¥ a los poderes publicos les corresponde remover
los obstéculos que dificulten la efectividad de la libertad e igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra {art. 9.2. C.E.).

c) Entre las distintas clases de reglamentos se encuentran los llama-
dos reglamentos ejecutivos, Son los que ejecutan la ley. Es decir, los gue
la desarrollan ¢ integran para su més eficaz aplicacion. El reglamento
ejecutivo no puede transgredir los contenidos materiales de la ley. Pero
esto no significa que se deba limitar a reiterar automaticamente sus pre-
ceptos ‘‘no debe entenderse que la administracién solo fuese el brazo alar-
gado de la ley y se limitara a ejecutarla automadticamente sin libertad crea-
dora’ (39). Como dice Starck, **las palabras de la ley necesitan siempre

{37) Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, op, ¢it., pags., 183 y sigs.

(38) Enzo Cheli, Potere regolamentare e strutiura costituzionaie, Giuffré, Milan, 1967,
pags. 365 y sigs. :

{35} Starck, op. cir., pags. 386.
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ser interpretadas’”, ¢‘La vinculacién a la ley de Ia administracion ni pue-
de normarse a nivel juridico-positivo més all4 de las posibilidades lin-
guisticas, ni quedar por debajo de éstas en cuanto gue regulada por €l
Derecho positivo’’ (40). Precisamente, este margen de gue dispone el Go-

- bierno para ejercer la potestad reglamentaria es lo que le otorga al regla-
mento su condicion de fuente.

A ello alude el Tribunal Constitucional en su sentencia 39/1982 de
30 de junio cuande sefiala: ‘*que la coincidencia de regulaciones mate-
riales en la relacion ley-Reglamento en la que este asume el desarrollo
normativo, que complementa o pormenoriza ¢l texto de la ley, no signi-
fica la negacion de la nota de ‘‘innovativo’ ¢omo una de las que se pre-
dican acertadamente para definir lo que es el reglamento y no ejecucidn,
pues innovar es, también, desde la perspectiva calificadora que estudia-
mos el desarrollo de las normas anteriores. Desarrollo normativo, se dis-
tingue de aplicacién en el esquema de la distincién entre reglamento y
acto” {41).

En torno a esta relacion ley-reglamento es preciso tener en cuenta
otro dato: ¢l reglamento ejecutivo efectua un desarrollo normativo de
la ley que posee un cierto sentido innovativo come acabamos de ver. Esa
- interpretacion reglamentaria de la ley necesariamente ha de ser confor-
me a ella. No caben reglamentos contra legem Sera necesario que ¢l Po-
der judicial controle el sometimiento pleno a la legalidad formal y mate-
rial. Incluso debera fiscalizar las integraciones, y complementos secun-
dum y praeter legum que puedan existir en un reglamento para deternii-
nar si entran dentro de lo que es el desarrolle normativo de la ley.

Ahora bien, lo que nunca puede admitirse es subordinar la eficacia
de la ley al reglamento. Las leyes segun el Cédigo Civil (articule 2.1} en-
tran en vigor a los veinte dias de su publicacidén completa en el Boletin
Oficial del Estado a no ser que dispusieren lo contrario. Crec que €s im-
portante recalcar esta cuestion porque existe una tendencia generalizada
—sobre todo en la Administracion— a relativizar la eficacia de las leves
a la emanacidn y al propio contenido del reglamento. Admitir la validez
de este planteamiento supone alterar radicalmente los conceptos de Es-
tado de Derecho y del principio de legalidad constitucionalmente esta-
blecidos. Pasaria a predominar la voluntad gubernamental v adminis-
trativa sobre la voluntad legislativa en detrimento de los principios poli-
ticos basices de la soberania nacional y de la democracia representativa.

{40) fbiderm. También, Carlassare, op. cit., pags. 198 y sigs. Mortati, Istituzioni, vol.
1f, cit., pags.
(41} En el mismo sentido la STC 18/1982, de 4 de mayo.
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Lo mismo habria que decir de aquellos supuestos et que una norma re-
glamentaria suspendiese ¢ condicionase sin habilitacién superior previa
_la aplicacién de una ley. B

Es cierto que en algunos casos las normas legalés necesitan inexcu-
sablemente una concrecion reglamentaria. En tales supuestos creemos que
la propia ley ha de imponer al Gobierno un plaze determinado para la
adopcién del correspondiente reglamento v habria que plantearse Ia exi-
gencia de una responsabilidad gubernamental no solamente politica, cuan-
do no lo hiciese y de ese incumplimiento se derivasen perjuicjos para los
ciudadanos. Lo que; sin suda no puede admitirse es que este tipo de omi-
sién no de lugar en tales casos a responsabilidad.

Fuera de los supuestos en que la concrecion reglamentaria sea indis-
pensable hay que afirmar la aplicabilidad directa de la ley: es decir, su
capacidad para configurar situaciones juridicas subjetivas de los ciuda-
danos y para fundamentar en base a ella pretensiones deducibles ante
los Tribunales.

Otro tipo de cuestiones que suscita la conexién ley-reglamento se
refieren a la situacidn en que quedariz la norma reglamentaria en el su-
puesto de que fuese derogada la ley objeto de desarroilo reglamentario
0 fuese declarada inconstitucional,

Normalmente, en el primer supuesto, si la derogacién se produce
de una manera expresa, sera la ley derogatoeria la que fijara su alcance
determinando qué disposiciones normativas pierden vigencia. Al menos
esto seria lo deseable. Ahora bien, cuando esto no suceda ;gué ocurre
con los reglamentos ejecutivos? Del mismo modo jqué ocurre con los
reglamentos dictados en base a leyes declaradas contrarias a la Constitu-
cidn? Porque el Tribunal Constitucional en los procesos de constitucio-
nalidad sélo s¢ pronuncia sobre Ia ley o sobre las normas con fuerza de
ley impugnadas. No puede extender su decision a los reglamentos {42).

La solucidén que se impone en los casos de derogacidn de la 1€y por
contradiccion con otra pesterior es evidente. Viene dada por un princi-

{42) Légicamente, nos referimos a los procesos de constitucionalidad, pues cuando

el Tribunal, con motivo de un conflicto de competencias deba enjuiciar la constitucionali-

. dad de una ley, su sentencia no se limitard a pronunciarse sobre ella, sino que, también,

resolverd sobre la titularidad de la competencia y sobre {a validez de los reglamentos ¥ de

cuzntas dispoesiciones se hayan dictado en relacidon con la competencia controvertida €cir.
articuios 66 y 67 LOTC).
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pio general acogido por el art. 2.2 del Cédigo Civil: las disposiciones pos-
teriores derogan a las anteriores que sean incompatibles con ¢llas, se re-
fieran a la misma materia, y sean de igual o superior rango. Ahora bien,
cuando una ley sea declarada nula por ¢l Tribunal Constitucional se pro-
duce una situacidon en la que el presupuesto habilitante de la potestad
reglamentaria, la propia ley, desaparece del ordenamiento juridico, sin
que sea sustituida por otra nueva.

De este modo, sucederd que un reglamento dictado respetando ple-
namente esa ley que acaba de declararse inconstitucional seria formal-
mente legal y, por tanto, inatacable desde esta perspectiva pero constitu-
cionalmente irregular. No nos cabe duda que en este supuesto se podria
reaccionar frente a esas disposiciones reglamentarias a través de los re-
medios judiciales. Segun el articulo 7 LOPJ los jueces deberian inapli-
carlos y de acuerdo con la LICA se podria solicitar la declaracién de su
nulidad. Porque en casos como éste estariamos ante nulidad radical so-
brevenida: de hecho este reglamento no estaria de acuerdo con la Cons-
titucidn y el ordenamiento juridico, no seria conforme a Derecho (arti-
culos 9.1 y 103.1 C.E.) v su mantenimiento formal en ¢l ordenamiento
juridico atacarfa al principio de seguridad juridica {(art. 9.3 C.E.}).

Por eso, habria que considerar que el poder de la Administracién
de declarar de oficio la nulidad de los reglamentos ha de ser cumplido
especialmente en estas ocasiones {articulo 109 LPA). Es decir, que la li-
bertad de apreciacion gue le confiere este precepto, “‘la Administracion
podra”’, desapareceria para transformarse en un imperativo. Cuando una
ley es declarada inconstitucional no queda ningln margen de duda posi-
ble sobre su conformidad con ¢l ordenamiento juridico. Por tanto, esta-
rifamos ante la hipGtesis mas clara para la aplicacion de esta técnica de-
puradora de las irregularidades normativas.

MNo obstante, nos parece que este sistema no ¢s el gue ofrece las ma-
yores ventajas. En efecto ¢porque disociar la declaracién de nulidad de
la ley de la del reglamento que la ejecuta si en realidad ley v reglamento
configuran un conjunto normativo? Como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional (STC 18/1982, de 4 de mayo) *‘la distincidn entre ley y regla-
mento acentia los perfiles en el terreno de la eficacia y de los instrumen-
tos de control, pero pierde importancia cuardo se contempla desde la
perspectiva de la regulamén unitaria de una materia..

Bstamos pensando ern la posibilidad de que el Tribunal Constitucio-
- nal extienda el Ambito objetivo de la sentencia estimatoria de un recurso’
o cuestion de inconstitucionalidad a las disposiciones reglamentarias de-
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rivadas de la ley que se declara nula. Tedricamente, serfa la solucidn mas
sencilla, e incluso podria venir facilitada por la identificacion del con-
junto normative ley-reglamentos en la demanda de inconstitucionalidad
o en el auto de remisién de la cuestion,

El enjuiciamiento de los reglamentos por los 6rganos encargados de
ejercer la justicia constitucional no es algo que pueda considerarse hete-
rodoxo. La Ley Constitucional austriaca lo preve expresamente €n su ar-
ticulo 139 y es la que responde mds claramente al modelo kelseniano (43).
por su parte, la Ley de la Corte Constitucional dedica sus articulos 57
a 61 a regular la impugnacién de los reglamentos ilegales (44).

Por otra parte, nuestra Constitucién y la LOTC permiten que el Tri-
bunal Constitucional conozca pretensiones contra reglamentos: asi, ade-
més, del supuesto previsto en el art. 161.2 C.E., en la medida que viole
un dereche fundamental, un reglamento puede dar lugar a un recurso
de amparo {45}. Del mismo modo, un reglamento puede originar un con-
flicto de competencias. Asi, pues, la materia reglamentaria no €s algo
ajen¢ a las competencias del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, la sentencia constitucional en materia de conflictos
tiene una gran extension objetiva: declara la titularidad de la competen-
cia, acuerda la anulacidn de la disposicidn o acto originante del conflic-
to y resuelve lo que estime procedente sobre las situaciones de hecho o
de derecho originadas {Cfr. Art. 66 LOTC),

Lo que estamos considerando no es propilamente la atribucion de
una nueva competencia al Tribunal: no se trata de conferirle el poder
general de enjuiciar los reglamentos, sino solamente el de declarar la nu-
lidad de la ley y de los reglamentos fundados en ella. Por tanto, mas que
una cuestion de competencia es un problema de delimitacion del ambito
material de Ia sentencia de inconstitucionalidad. Vistas asi las cosas, hay

(43} Cfr. Hans Kelsen, **La garantie juridictionnelle de iz Constitution {La Justice
constitutionneile)'”, en Revue de Droit Public et de {a Science politique en France et a Vetran-
ger, 1928, pags. 197 y sigs., propone la inclusion de los reglamentos ejecutivos entre los
actos sujetos a control de constitucionalidad. Para una referencia a la cuestion que plan-
team0s en e texto en ¢! ordenamiento italiano, cfr. Carlassare, op. cir., pags. 325 y sigs.

{44) Cfr. al respecto, Theo Ohlinger, Legge sulle Corte Costituzionale ausiriaca. Ce-
deur, Florencia, 1982, pdgs. 65 y 109 y sigs. Por lo demds, acogen esta solucidn, Moriati,
Atii con forza di legge e sindacate di costituzionalita, Giuffré, Mildn, [964, pags. 47 y
sigs.; id. Isritugioni, vol. 11, cit., pdg. 1404, También Gustavo Zagrebelsky, La giustizia
costituzionale, 11 Mulino, Bolonia, 1977, pdgs. 61 vy sigs.

{45) En este sentido, cfr. STC 31/1984, de 4 de marzo, fundamenio 4°.



LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNG 127

que examinar las normas que lo regulan. El articulo 164 de la Constitu-
¢cién no cierra el camino a una interpretacién como la que proponemos.
Sin embargo, el articulo 39 LOTC la excluye: la sentencia estimatoria
se limita a declarar la nulidad de los preceptds impugnados y de los que
‘por conexidn o consecuencia estén viciados de inconstitucionalidad (46).
- Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional remite el con-
trol de los reglamentos a los Tribunales (47).

La tunica forma en la que el Tribunal Constitucicnal, vista la regu-
lacién de sus facultades y su interpretacion jurisprudenciai, puede con-
currir a la eliminacién formal de los reglamentos a que nos estamos refi-
riendo es la que ofrece el art. 92 LOTC: el Tribunal puede disponer quién
ha de ejecutar sus sentencias. No podemos profundizar aqui hasta don-
de llepa esta facultad (48), pero no nos parece dudoso que, al menos,
permite incluir el requerimiento al Gobierno para que declare la nulidad
de esos reglamentos.

d) Hemeos sefialado que la configuracién del principio de legalidad
como exigencia de una vinculacion positiva de los poderes piiblicos a la
ley hace mds intenso el someétimiento a las exigencias del Estado de De-
recho del Gobiernio y la Administracién. Ahora bien, existen disposicio-
nes constitucionales y practicas juridicas que pueden desvirtuar en parte
esta construccion.

Asf, en primer lugar, surge la siguiente pregunta: ¢l articulo 97 C.E,
atribuye al Gobierno la potestad reglamentaria. Por consiguiente, ;jno
tiene el Gobilerno una habilitacion general para dictar reglamentos sin
necesidad de una habilitacién puntual en cada caso? {49).

A nuestro juicio, el problema puede ser superado interpretando sis-
tematicamente la Constitucion. El poder reglamentario que menciona el
art. 97 C.E., no atribuye al Gobiernc una potestad discrecional, libre
en cuanto al cudndo y al céme de su ejercicio. Esta limitada por la Cons-
titucidn y las leyes v sometida plenamente a Derecho. Teniendo en cuen-
ta esto ultimo, puede conectarse la atribucion del art, 97 C.E. con la con-

{46) Cfr. Radl Bocanegra Sierra, £l valor de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal. IEAL, Madrid, 1982, pags. 235 y sigs.

(47} Asi, por ejemplo, STC 2071981, de 11 de junio, fundamente 4; STC 32/1983,
de 28 de abril, fundamento [; STC 83/1984 de 24 julio, fundamento 5°.

(48 Cir. Bocanegra, op. citi., pags. 245 y sigs.

(49} En torne a esie tema, cfr. Carro y Ferndndez Valmayor, op, cit., pags. 187 v
sigs. También Carlassare, op. cit., p4gs. 268 v sigs.
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cepcidn positiva del principio de legalidad va que ésta se deriva de la pro-
pia Constitucion, :

De esta manerz el art. 97 C.E. identificaria al titular del poder re-
glamentario y no excluiria la habilitacién puntual para su ejercicio.

No obstante, esta cldusula general puede servir para fundamentar
la emanacién de reglamentos ejecutivos de las leyes cuando éstas no se
la encomiendan expresamente al Gobierno y sean precisos para su apli-
cacién. Es decir, que excepcionalmente, podria operar como titulo habi-
litante para el ejercicio puntual del poder reglamentario. Claro que, pa-
ra ser ccherente con cuanto hemos sefialado, convendria precisar que [a

-directa cobertura constitucional de un reglamento_ejecutivo deberia co-
rresponderle con una necesidad manifiesta del reglamento para aplicar
la ley. Necesidad que, por otra parte, podria ser considerada como una
atribucién tdcita o implicita de la potestad reglamentaria.

En segundo lugar, est4 el problema de los llamados reglamentos in-
dependientes. Una interpretacion estricta del principio de vinculacion po-
sitiva conduciria a negar su existencia. Sin embargo, en la practica se
dictan reglamentos que no son propiamente integrativos o complemen-
tarios de una ley v que no se basan en una ley previa, o, si aducen un
fundamento legal, es indirecto y genérico.

Actualmente se sostiene (50) que un reglamento independiente de
la ley inicamente cabe ‘‘en el dmbito de las materias organizativas, in-
cluyendo como mucho en las mismas los supuestos de regulaciones de
las relaciones de supremacia especial y ello siempre gue no-afecten a los
derechos basicos de los interesados™.

Por tanto, es un reglamento administrativo o interno (51) que no
puede proyectar su eficacia ad extra, sobre la esfera juridica de los parti-
culares o de entes distintos del que los dicta y que se explica fundamen-
talmente por razones funcionales (52).

(50} Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, op. cir., pags. 191,

(31) Ese cardcter interno era una de las razones por las que en tiempos pasados se
sostuvo que no eran propiamente normas juridicas. Kelsen, Teoria General del Estado,
¢it., pag. 310, subraya, por €l contrario, su cardcter juridico.

(52) Boguera Oliver, op. cit., pdg. 10 reconduce estos reglamentos al concepto de po-
der de organizacidn. Véase también, Juan Alfonso Santamaria Pastor, *“La teoria del 6¢-
gano en el Derecho administrativo®™, REDA, n® 40-41, Civitas, Madrid, enero-maro de
1984, pags. 68 vy sigs.,
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Ademds, se ha rastreado el 4dmbito que podria ser tipico de estos
reglamentos: ¢l organizativo, las relaciones de supremacia especial, las
prestaciones favorables a los administrados y se ha puesto de manifiesto
que, también aqui, diversas reservas constitucionales restringen mucho
el campo que podria quedar para un reglamento independiente de la ley:
guedaria un espacio “‘residual’’ determinado por las materias no reser-
vadas a la ley y condicionado permanentemente por la posibilidad de que
el legislador las regule directamente, excluyéndolas asi del poder norma-
tivo independiente del Gobierno (53).

Sin embargo, no se niega la figura del reglamento independiente sen-
cillamente porque existe, porque el Gobierno y la Administracion los dic-
tan. Incluso, se ha hablado de la irresistible expansién de este tipo de
potestades normativas del ejecutivo que es exigido por las tendencias pro-
pias de las organizaciones estatales contemporéneas (34}, que €s una ma-
nifestacién del deber del ejecutivo de cumplir con sus cometidos institu-
cionales (55). Desde luego, tanto la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, como la del Tribunal Supremo los admiten (56).

En este sentido, hay que tener en cuenta, ademas, otro date que pro-
viene del Derecho comparado v que, en cierto modo, sirve de contra-
punto a la evolucion que manifiesta la experiencia jurisprudencial fran-
cesa. Me refiero a las primeras conclusiones de la Comision parlamenta-
ria para las reformas institucionales del Parlamento italiano, la Comi-
sion Bozzi. Entre ellas, y dentro de los puntos de amplia convergencia
entre las distintas fuerzas politicas parlamentarias, se alude a la necesi-
dad de efectuar ‘“‘una revisién de los poderes normativos del Gobierno
para ampliarlos mediante la prevision de instrumentos que consientan

{53) Gomez-Ferrer Morant, op. cit., pégs. 214 y sigs.

(54) Mortati, Ani con forza di fegge, cit., pigs. 47 y sigs.

{55) Mortati, Istituzioni, vol. [, cit., 794 y sigs. .

(56) Asi, €l Tribunal Constitucional, en su sentencia 18/ 1982 de 4 de mayoe, contra-
pone reglamentos ejecutivos y reglamentos de organizacién. También la STC 35/1982, de
"14 de junio, Claro que estas decisiones jurisprudenciales han de interpretarse teniendo en
cuenta cuanto sefala la STC 83/1984, de 24 de juiic, fundamento 4°, que ha yemos citado
en el texto. Por su parte, el Tribunal Supremo ha precisada, con mayor detalle y generosi-
dad, el ambito posibie del reglamento independiente, aparténdose mas significativamente
de una concepeion positiva del principio de legalidad: ast, STS de 24 de noviembre de 1580
v de 22 de octubre de 1981, ambas de la Sala 4%; y STS de 11 de abril de 1981 y de 10
de marze de 1982, ambas de la Sala 3°. Véase al respecto, sobre la jurisprudencia post-
constitucional del Tribunal Supremo, Bartomeu Colom Pastor, ‘‘Reglamento independiente
y potestad reglamentaria: cince aitos de experiencia constitucional’ en REDA, n® 40-41,
Civitas, Madrid, 19 de marzo de 1984, pags. 239 y sigs.
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regular por reglamento materias antes disciplinadas por ley” (57}. Los
parlamentarios italianos consideran conveniente facilitar las deslegaliza-
ciones, esto es ampliar el 4mbito de la potestad reglamentaria del Go-
bierno. Nos encontramos, pues, con que en un sisterna semejante al nues-
tro, en el que se acoge una concepcién de fa ley como fuente universal
y preferente, se pretende facilitar el uso del reglamento aunque siga su-
bordindndosele al legislador, para permitir una mayor agilidad en su uti-
lizacién. En el fondo, nos parece que esto no es otra cosa que ¢l recono-
cimiento de esa tendencia creciente que conduce al ejecutivo a regular
amplios sectores de la vida estatal y, en cierto modo, una forma de aco-
modar la norma constitucional a la realidad.

Ante esta realidad, cobra una gran importancia la labor fiscaliza-
dora de los jueces porque si en el supuesto de la habilitacién legal la po-
testad reglamentaria aparece ya encuadrada formalmente por la ley, en
el caso del llamade reglamento independientes esa referencia no existe.
Tampoco hay la obligacién gubernamental de contar con el dictamen pre-
vio del Consejo de Estado que, en cambio, es preceptivo para los regla-
menios ejecutivos (Cfr. art. 22.3 LOCE). Sin embargo, como si siguen
operando las normas, principios y valores constitucionales y los princi-
pios generales del ordenamiento juridico, la potestad reglamentaria in-
dependiente debe respetarlos, también es un poder limitado. Y la garan-
tia de que no exceda de ellos la representa su control judicial.

5. CONCLUSION

Hemos apuntado a lo largo de estas paginas algunos aspectos desta-
cados de la configuracién constitucional de la potestad reglamentaria del
Gobierno. Ciertamente, existen cuestiones de relieve que no nos hemos
propuesto estudiar, Tal vez la principal entre ellas sea la relacionada con
el juego de la conexién ley-reglamento en la distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. No obstante creo,
que se han sefialado los perfiles mds 1mp0rtantes y algunas de las cues-
tiones que suscitan.

Es evidente, el avance que el tratamiento constitucional del regla-
mento y su interpretacién doctrinal representan en la via de profundiza-
cién del Estado de Derecho. Sin embargo, pese a todo, el Gobierne para
cumplir con sus objetivos de orientacién politica, la Administracién por

(57) Cito por el texto mecanografiado de la Prima refazione ai Presidenti delle Came- _
re del Presidente della Commissione pariamentare per le riforme istituzionali, on. Aido Bozzi.



LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNO 131

su inercia burocritica y ambos por imperativos de eficacia y funcionali-
dad, tienden a salirse de estos esquemas que hemos expuesto.

Esto hace que sean cada vez mds importantes las garantias juridicas
y, en la medida, en que estas sean insuficientes, las politicas. Augusto
Barbera (58) ha desarrollado una interesante critica al sistema de garan-
tias de los derechos fundamentales que se fundamenta en el esquema tra-
dicional del Estado de Derecho. Fl sistema de los derechos publicos sub-
jetivos es insuficiente, demasiado estrecho. Por eso, propone su integra-
cién por medio de instituciones de libertad, contrapoderes sociales, ins-
tancias participativas que moderen el poder estatal. Y, en relacién con
este planteamiento, propone redescubrir el derecho objetivo a través de
la potenciacién de los valores que asume.

Pues bien, en la conjuncion de estas dos lineas de accién, una fun-
damentalmente politica, encaminada a un control vertical del poder (59}
y, otra, bdsicamente juridico-politica dirigida a2 construir las bases
normativo-institucionales precisas para que los valores constitucionales
se realicen cada vez con mayor intensidad creemos que puede estar la
clave para corregir las disfunciones que aquejan a nuestro Estado social
y democritico de Derecho:

{38) Augusto Barbera, ‘‘Commentc all’art. 2°7°, en Commentario della Costituzione
diretto da Giuseppe Branca. Principi fondamentali (Art. 1-12). Zanichelli, Bologna, 1975,
pégs. 65 v sigs.

{59) Leewenstein, op. cit., pags. 390 vy sigs.



NOTAS SOBRE LA INSERCION
DE ELEMENTOS PREHISPANICOS
EN EL DERECHO INDIANO (*)

MIGUEL ANGEL GONZALEZ DE SAN SEGUNDO

I. LA INTEGRACION DE LOS DERECHOQS INDIGENAS
PREHISPANICOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INDIANG

La integracion de algunos elementos de los Derechos indigenas prehispdni-
cos en €l ordenamiento juridico indiano no obedece en principio, a mi juicio,
a la realizacion de un plan preconcebido de respetar la organizacién existente
en el Nuevo Mundo z [a Hlegada de los espafioles, sino que esa integracién, cuan-
do se produce inicialmente, viene determinada —entre otras circunstancias— por
razones de indole préctica. De conformidad con los primeros planteamientos ted-
ricos, serfa el Derecho castellano el inico que habria de regir en tas Indias, toda
vez que la incorporacidn de éstas a la Corona de Castilla (con arreglo 2 los prin-
cipios y las doctrinas juridicas de su tiempo) no se leva a cabo en forma princi-
pal, sino que se realiza en forma accesoria.

El ordenamiento juridico castellano, sin embargo, se revela en seguida co-
me inadecuado o insuficiente para regular ciertas situaciones y relaciones que
se dan en el Nuevo Mundo, en donde conviven dos comunidades o “‘repiblicas"
distintas. Y ante la imposibilidad de aplicar en todo caso el Derecho de Castilla
a las comunidades aborigenes, se hace necesaria la bisqueda y la subsiguiente
puesta en préctica de alguna solucidn juridica que resulte satisfactoria.

Al plantearse entonces la cuestién de cudles podrian o deberian ser las nor-
mas de convivencia més apropiadas y convenientes para esos nuevos stbditos
de los Reves de Castilla, entre controversias y dificultades mayores o menores
se llega a estimar que ha de tratarse de las mismas que los indigenas tenian en
la época prehispénica, en atencién a su grade de desarrollo y otras consideracio-
nes. Esa apreciacion se traduce inmediatamente en e} reconocimiento de que de-

{*) Sintesis ofrecida por ¢! astor a sus alumnos de Doctorado del curso 1982/1983.

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 10 (PALMA DE MALLORCA 19835},



136 - M.A. GONZALEZ

ben respetarse los ordenamientos juridicos tradicionales de los indios, puesto que,
ademds, ninguna razén justifica suficientemente que se supriman, y con la sola
limitacién de que no s¢ opongan a la religién y a la moral cristianas.

. Los argumentos decisivos en favor de la sipervivencia —o, en su caso, el
restablecimiento— de los Derechos indigenas proceden tanto de los tedlogos {entre
ellos, Las Casas y otros religiosos) como de los juristas (Matienzo, Ondegardo),
y también de algunos gobernantes hispano-indianos (como el Virrey Antonio de |
Mendoza, por ejemplg).

Tras de una larga serie de manifestaciones aisladas y parciales de reconoci-
miento de la vigencia de los ordenamientos juridicos autéctonos en ciertos ca-
505, ¥ gue se producen sobre todo en el sigo XVI, el criterio definitivo se formu-
la en ]a Recopilacidn de 1680. Aceptada asi la validez de aquellos Derechos, su
persisténcia queda limitada, tan sélo, por el respeto y el acatamiento debidos
a los principios del orden natural y cristiano, asi como, en fin, por la supremacia
de la ley. '

Constituido el Derecho indiang por diversos elementos, la propia dualidad
de comunidades existente en el Nuevo Mundo a estos efectos determina que, en
principio, puedan considerarse separadamente en el orden tedrico un Derecho
de los espafioles y un Derecho de los indigenas, de vigencia y alcance diferentes.
El primero resulta aplicable, en general, a las dos comunidades o *““reptiblicas’;
mientras que el segundo se aplica tan sélo, en ciertos aspectos y con las limita-
ciones enunciadas ya, a los aborigenes.

1. LA PERVIVENCIA DE LA ORGANIZACION SENORIAL
ABORIGEN DURANTE EL PERIODO HISPANICO

En la organizacién de las comunidades abofigenes habia desempefiado un
papel muy importante la institucién para la cual se ha generalizado la denomina-
cién de cacicazgo, es decir: el sefiorio indigena prehispdnico. La cuestion de su
persistencia durante la etapa espafiola del Nuevo Mundo atraviesa una serie de
fases y vicisitudes diversas, cuyo resultado final es positivo en el sentido de que
se admite y se reconoce la existencia de esa estructura sefiorial aborigen o autdce-
tona; a partir del respeto a su contenido tradicional, el legislador espafiol e hispano-
indiano dicta normas complementarias encaminadas a su regulacion.

Esta materia del mantenimiento ¢ [a supresion de los cacicazgos de origen
prehispanico se halla estrechamente relacionada con cuestiones tan trascenden-
tales —y debatidas tan vivamente y tan pronto en las Indias— como la de la Ii-
bertad de los indigenas y la de su capacidad para la vida libre. Ello no quiere
decir, en suma, sino que la cuestion de la pervivencia del cacicazgo pasa también
(y de manera muy sefialada, por cierta) por las decisiones que se adoptan respec-
to de la cuestidn de las controvertidas encomiendas.
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De este modo, cuando en un primer momento se considera que los nativos
son incapaces para vivir en libertad y organizarse por si mismes —y, en conse-
cuencia, se les encomienda a los espafioles—, los cacicazgoes o sefiorios prehispd-
nicos se dispersan, se desintegran y corren el riesgo de desaparecer.

Se va atn més lejos, v se llega, incluso, a suprimir el dictado de *‘Sefior”
o “*Sefior natural’® que z veces se aplicaba a los Cacigues y demas Principales
de los indios. Y, entonces, el mantenimiento del cacicazgo se muestra incompa-
tible también con el incipiente réghmen seftorial, al modo castellano, que se desa-
rrolla levemente en las Indias.

Pero mds adelante, de forma paulatina y por medic de una serie de medidas
oportunas {(a cuya adopcién no son, ni mucho menos, ajenos los religiosos, cons-
tituidos en defensores de los derechos de la poblacion aborigen), se produce, sin
embargo, ¢l restablecimiento total de la estructura sefiorial indigena.

Se vuelve a admitir que los Caciques y Principales de los indios se titulen
otra vez "‘Seftores’’. Los procesos o causas de privacidn de cacicazgos, en aras
de una mayor seguridad juridica, pasan a ser competencia exclusiva de las Audien-
cias. Se ordena restituir sus sefiorios a los Cacigues desposeidos injustamente.
Se reconstituyen los cacicazgos desmembrados y dispersos.

Se opera, en suma, ¥ con efectos practicos inmediatos y evidentes, €l reco-
nocimiente de los Derechos indigenas prehispanicos, asf como su insercion en
el ordenamiento juridico indiano en cuanto gue son uno de los elementos consti-
tutivos del mismo.

.

H1. LA PERVIVENCIA DE ALGUNOS SERVICIOS PERSONALES
DE ORIGEN PREHISPANICC

Todo estudio acerca de la organizacion del trabajo indigena durante la eta-
pa espaifiola del Nuevo Mundo lleva aparejada, forzosamente, la necesidad de
ocuparse de los llamados servicios personales de los indics.

De estos servicios personales, tanto su propia existencia como la forma en
gue se organiza su prestacién (la “‘mita’’ o turno, la participacién de los caci- -
ques en el sorteo de los indios *“mitayos’’, etcétera) constituyen ya por si mismos
una pervivencia prehispanica evidente. **No han sido los espafioles los que lo
inventaron, sino que es cosa tan antigua en esta repiblica que ne hay memoria
de ello en contrario”, escribe expresivamente, en 1537, el Virrey novohispano
Auntonico de Mendoza.

Pero al tratarse de una materia no sélo muy extensa, sino también en parte
suficientemente conocida, me limito aqui a referirme a tres manifestaciones con-
cretas de esas servicios personales, relacionados con los transportes y las comu-
nicaciones, y preferentemente a lo largo del siglo XVI.
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El servicio de los “*‘chasquis’ o correos indigenas a pie, organizado y exis-
tente tanto en ¢l Perd como en el México prehispdnicos, desaparece en la Nueva
Espafa y se mantiene ¢n el Virreinato peruano.

Su desaparicidn en México parece debida no sélo a la opaosicidn de los reli-
giosos (contraries, en general, a la existencia tanto de ésta como de cualquier
otra carga que recayese scbre los indigenas también en el Peri), sino, mds bien,
a las condiciones mas favorables de aquel pais para la introduccion alli de los
correos a caballo, al modo castellano. En el Perd, en cambio, este servicio sub-
siste, si bien por lo general no con caracter permanente sing excepcional, por
razones de seguridad y de defensa.

Nunca falta, sin embargo, la opinién d¢ que deben mantenerse en todo mo-
mento; lo piensa asi Matienzo, por ejemplo.

Restablecidos los ‘'chasquis’ por el Virrey Francisco de Toledo, apoyado
siempre en el precedente prehispanico, hay algunos intentos posteriores de con-
seguir su supresidn porque, al parecer, no se retribuye este servicio a quines lo
prestan, En su momento se responde con la decisién de que se les pague debida-
mente; pero el obstdculo mayor no es éste, sino el gran numero de indios que
SOTL Tecesarios. '

Mas adelante fracasa el intento de sustituir definitivamente a los ““chasquis”’
por correos espafioles, ya en los primeros afios det siglo XV1I. Su persitencia fi-
nal se comprueba, al cabo, porque dos leyes de la Recopilacidon de 1680 regulan
¢l pago de este servicio de origen prehispanico.

Por otro lado, el servicio de los ““tamemes** o indios de carga (Nlamados “*api-
res’’ en el Peri, segin escribe Soldrzano) procede también de la época prehispa-
nica y se comienza a utilizar en seguida por los espafioles, impuesto por circuns-
tancias tales como la ausencia o la escasez de animales de tiro v de carga stiles
.para el transporte, vy el mal estado de conservacién o la inexistencia de caminoes
y puentes.

La prestacion de este servicio a lo [argo del periodo analizado es objeto de
una larga serie de disposiciones encaminadas a su regulacién, ya permitiéndolo,
limitandolo o prohibiéndolo alternativamente,

Desaconsejada en la practica la supresion radical de este servicio, por cuan-
to vendria a significar la paralizacién del comercio y de otras actividades impres-
cindibles, su persistencia determinaria la aparicion de una importante serie de
medidas normativas tendentes a la proteccién de los indigenas (fijacion de sala-
rios, jornada de trabajo, limites en el peso de la carga transportada), asi como
el incremento de la importacién de animales de tiro y carga, el fomento en las
Indias de una ganaderia adecuada y, en fin, el trazado y la constroccidn de cami-
nes y puentes.
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Finalmente, el servicio de los ‘‘tambos’ o mesones y ventas de los caminos
en ¢l Pert, igualmente de procedencia prehispdnica, subsiste también por razo-
nes practicas (distancias enormes, centros de poblacién poco aumeresos en los
primeros tiempos, etcétera). .

La politica legislativa de las autoridades espafiolas, tanto centrales o metro-
politanas como indianas, se dirige aguf una vez més a conseguir en estg orden
de cosas el buen tratamiento de los naturales que hubieran de prestar este servi-
cio de origen prehispanico, asi como a impedir los posibles abusos. Buen ejem-
plo de elio lo constituye, ¢n fin, la ley 5,2,18 de la Recopilacién de 1680.

IV. LA PERVIVENCIA DE ELEMENTOS AUTOCTONOS EN LA
CONFIGURACION DEL TRIBUTO INDIGENA

La organizacién de la Hacienda indiana recibe inicialmente, & mi juicto, una
cierta influencia aborigen, puesto que aprovecha y utiliza algunos elementos or-
ganizadores de procedencia prehispanica, tanto en relacion con el importante ca-
pitulo de los ingresos como en orden a las actividades recaudatorias.

En efecto, el tributo indigena procede —en medida no desdefiable— de los
sistemas prehispdnicos; y la influencia de lo aboerigen en la organizacién finan-
ciera de las Indias hace gue se mantengan —por ejemplo-— ciertas formas de re-
parto y de cobro de los tributos que tienen fa misma procedencia. Precisamente
en esa continuidad, siquiera parcial, de antiguas estructuras nativas es donde re-
side, en parte, la originalidad del sistema financiero indiane, y donde se encuen-
tran algunas de las notas que lo identifican y caracterizan respecto del sistema
castellano.

Una vez establecido el tribute indigena, su atribucion a los Monarcas espa-
itoles se basa tanto en la idea de que son los sucesores legitimos de los Reyes
y Senores antiguos de los nativos como en la nocidn de que, por lo misme, han
pasado a ser Soberanos de aquellas comunidades.

En orden al mantenimiento de [z organizacién tributaria prehispanica, sin
embargo, parece que ésta Unicamente habia existide como tal-entre los mexica-
nos y los peruanos {o bien en los pueblos azteca e incaico, si se prefiere}, dado
su desarrollo méds avanzado. Con todo, se intenta inicialmente basar la tributa-
cion indigena no sdlo en criterios de moderacién y justicia, sine también en los
propios sistemas impositivos anteriores, en los cuales se guiere encontrar ef ca-
mino que deba seguirse.

Consecuencia inmediata y muy importante de ese proposito es la de que se
trata de averiguar aquella organizacién antigua, para establecer una tributacion

igual o equivalente, e incluso menor.

No obstante, esta politica de pervivencia llega a ser inviable, al menos par-
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cialmente, de tal manera que se puede hablar de su fracaso relativo. Por una
parte, la realidad cotidiana muestra la imposibilidad de basar el régimen tributa-
rio de los indigenas en los sistemas prehispanicos; por otra parte, enla préctica_
no siempre se tiene en cuenta, de hecho, el orden antiguo o tradicional que tedri-
caménte se dice querer respetar.

En el primer supuesto, porque los sistemas prehispanicos que pueden cono-
cerse parecen ser injustos unas veces, e inadecuados o insuficientes otras, y tam-
bién porque no es posible averiguar y reconstruir los sistemas del pasado que
se consideran convenientes y justos. En el segundo supuesto, porque en los tiem-
pos iniciales, de desconcierto, los indios son compelidos con frecuencia a pagar
mds gue en la época prehispdnica, y no se respeta —a pesar de los mandatos
regios y de los reiterados intentos de ejecutarlos—- su orden tributario antiguo.

Con todo, pueden observarse algunas manifestaciones muy concretas de per-
vivencia. Asi, por ejemplo, en cuanto a los contribuyentes o tributarios parece
que si se tiene en cuenta la ordenacién prehispdnica para determinar quiénes son
los obligados al pago del tributo, Pero no sucede io mismo en la determinacion
de la edad correspondiente.

En materia de exencién tributaria sf cabe apreciar, desde luego, rasgos o
huellas de la erganizacion precedente, tales como la exencién que beneficia a los
cacigues y demds indios principales, asi como a ciertos miembros de sus fami-
lias, entre otros que tienen acceso a esa situacién privilegiada, por cierto, porque
se respeta la estructura sefiorial y buena parte de la sociedad estamental abori-
gen. E igualmente sucede, a este respecto, acerca de las situaciones tributarias
que cabria denominar intermedias o especiales.

En cuanto a la forma del tributo, que es in capite, se produce algiin intento
de que deje de ser personal y se configure comao real, basdndose en la costumbre
autéctona; pere no prospera. Habria sido una posible perv:venc:a que se resuel-
ve negativamente en este caso,

En orden a la recaudacion del tributo (1asacién, repartimiento y cobro, aun-
que apenas nada en la primera fase), intervienen habitualmente distintas autori-
dades nativas, algunas de origen prehispanico, aun cuando el proceso recauda-
torio no quedz nunca confiado totalmente a manos indigenas.

Finalmente, por lo que se refiere al tributo pagado por los indios camunes

a sus caciques, es claro que constituye ya por si mismo {sin que resulte necesario
hacer aqui otras precisiones) una pervivencia prehispanica evidente.

V. LA PERVIVENCIA DE ELEMENTOS AUTOCTONOS EN LA
ORDENACION DE LOS PLEITOS DE INDIOS

El criterio de que los litigios en los que sean parte los indigenas se sustan-
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cien v se despachen con mucha brevedad, sumariamente, ¥ con arreglo a los usos
y costumbres prehispinicos que no sean injustos, suele recogerse en todos los
estudios sobre esta materia, e cuanto que se trata de un dato contenido en la
Recopilacién de 1680. Pero ¢l cardcter sumario de! proceso y el respeto alos or-
denamientos juridicos autéctonos se apuntan ya en 1514, se desarrollan en 1542,
y se confirman y se ampiian en 1550 por medio de una disposicion de alcance
general.

A todas esas normas, dictadas en la metrépoli, han seguido en el Nueve Mun-
do, para su eiecucién y puesta en practica, otra serie importante de preceptos
pertenecientes al llamado Dereche indiano criollo.

Cuestién aparte es la de determinar si las prescripciones retativas a esta ma-
teriz de la ordenacion de los pleitos de indios se observan de hecho, o no, en
la practica cotidiana. Se ha podido comprobar, por ejemplo, que a mediados
del siglo XVI actiian en El Cuzco algunos jueces indigenas, y también que, tanto
en Pert como en México, se respeta y se observa la costumbre prehispénica o
aborigen en determinados aspectos de cardcter juridico-formal, come [a presta-
cion de juramento por los nativos.

Por otro lado, el respeto a los Derechos indigenas o autéctonos en este or-
den de cosas se concibe por el legislador espafiol como una medida conducente
a la abreviacion, y a la evitacién incluso, de los pleitos de indios. Con frecuencia
no se cumplen, sin embargo, las disposiciones encaminadas a conseguir ese obje-
tivo, porque hay determinadas personas {relatores, abogados, procuradores) que
estan interesadas profestonalmente en la proliferacidn de estos litigios.

Perc no es ésta, ni mucho menos, la causa tnica de ese incumplimiento (sea
siquiera parcial); sino que en la practica, muchas veces, no se respetan en esta
materia los ordenamientos indigenas a causa de que, sencillamente, no se cono-
cen por los [lamados a respetarlos.

Esta circunstanciz, & su vez, determina que se insista de nuevo en la necesi-
dad de averiguar cuiles fueran los usos prehispanicos. Con ocasion de las infor-
maciones o los procesos de averiguacion que se llevan a cabo subsiguientemente
se pone de manifiesto, por ejemplo, que en la segunda mitad del sigle XVI los
pleitos entre indios son mds numerosos en el Perd que en la Nueva Espafia, asi
comao también se dice que la labor de los protectores de indios en favor de éstos
es minima.

El examen atento de los preceptos que contiene la Recopilacién de 1680,
por iiltimo, revela la gran coherencia interna de este cuerpe normative en rela-
citn con la materia analizada aqui muy brevemente,

En efecto, 1a Recopilacidn configura un sistema muy homogéneo que dis-
pensa a la poblacién aborigen de las Indias espafiolas, en orden a sus pleitos,
una proteccion especial en [a que se comprende no sélo el respeto a los Derechos
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prehispanicos y el cardcter sumario del proceso, sino también un régimen econd-
mico privilegiado y la intervencién de los Fiscales en favor de los indigenas.

Y todo ello, en fin, sin clvidar, desde luego, que —entre los diversos cauces
de la Administracién de Justicia— los pleites de indios se sustancian también,
en una parte muy estimable, ante los propios drganos judiciales indigenas.
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1. DERECHOS Y LIBERTADES SUSCEPTIBLES DE AMPARO

1. Introduccion

El 4mbito del recurso de amparo constitucional comprende los derechos fun-
damentales y libertades publicas reconocidos en los arts. 14 2:29 y 30.2 de la Cons-
titucion, segiin precisa claramente el art. 53.2 del texto constitucional y ha veni-
do a reiterar el art. 41.1 de [a Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional. Esta

" proteccién adicional viene a cerrar el circulo de medidas y técnicas establecidas
en la Constitucién con el fin de garantizar este grupo de derechos fundamenta-
les: exigencia de ley organica para su desarrolio: art. 81 CE; consiguiente prohi-
bicién de los Decretos legislativos como técnica de regulacion sobre esta mate-
ria; art. 82.1 CE; prohibicién del Decreto-Ley: art, 86.1 CE; reserva de Ley: y
por tanto, prohibicién de la potestad reglamentaria auténoma o praeter iegem
sobre esta materia: art. 53.1 CE; la reforma constitucional que afecte a estos de-
rechos, seccién 12 Cap. 2° Titulo I arts. 15 a 29, tiene el mismo procedimiento
que la revision total de la Constitucidn, aprobacidn por 2/3 de la Cdmara, ratifi-
cacion por la nueva Camarg y nueva aprobacién por 2/3, y referéndum poste-
rier para su entrada en vigor. De tal modo se ha revestido a estos derechos fun-
damentales, de garantias juridicas y medios de proteccion, que se puede afirmar
de un modo gréfico que nuestro texto constitucional configura un sistema de *‘Le-
yes en el marco de los derechos fundamentales’, en contraposicion al estableci-
do en el régimen de las Leyes Fundamentales caracterizado por prever “dere-
chos fundamentales en el marce de las Leyes’* {1). Es decir, estos derechos vin-
culan a todos los poderes publicos, ¥ su ejercicio sélo podra regularse por Ley
que, en todo caso, deberd respetar su contenido esencial {art. 53.1 CE) de modo
que si la regulacién legal vicla el contenido esencial del derecho, estard viciada
de inconstitucionalidad.

2. Derechos susceptibles de amparo y derechos protegibles mediante el pro-
cedimiento preferente y sumario de ln LPIDFP: La disposicign transitorta 2°.2
de lg LOTC.

Asf pues, los derechos y libertades susceptibles de amparo son los recogidos
en los arts. 14 a 29 y 30.2 de la CE: igualdad; derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, libertad ideoldgica, religicsa v de culto; derecho a [a libertad v
a la seguridad personal; derecho al honer, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen; inviclabilidad del domicilio; secreto de las comunicaciones;
derecho a elegir libremente residencia, libertad de circulacidén por el territorio

{1} En realidad estas frases han servido de exponente a la doctrina alemana para su-
brayar ¢! nuevo Derecho Administrativo surgido bajo la Ley Fundamental de Bonn. Se
quiere destacar con ello que, frente al Dereche Administrative de Weimar en donde los
derechos fundamentales estaban entregados al legislador, el principio de legalidad era su-
ficiente para explicar el tema, hoy estos derechos vinculan al legislador, Cfr. Gallego Ana-
bitarte, A.: "“Derecho Publico, Derecho Constitucional, Derecho Administrative®’, pre-
leccitn al programa de Derecho Administrative, Universidad Autdnoma de Madrid, Ma-
drid, 1980, pags. 40 y 41, y en et Préloge al libro de Menendez Rexach, A.: “'La Jefatura
- del Esiado en el Dereche Publico espaniol”’, INAP, 1979,
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nacional, y derecho a entrar y salir libremente de Espafia; libertad de expresién,
y difusién ¥ comunicacién de pensamientos, ideas y opiniones, y derecho a reci-
bir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion; derecho de
reunidn; dereche de asociacidn; derecho a participar en los asuntos publices y
acceder a funciones y cargos piiblicos; derecho a obtener tutela judicial efectiva,
a la presuncidn de inocencia, a no ser sancioenado sine con arregle a leyes ante-
riores a los hechos que motiven la sancién; derecho a la educacidn y libertad de
ensefianza, de creacion de centros docentes y de catedra; derecho a sindicarse
libremente y a fundar sindicatos; derecho de hueiga; derecho de peticién indivi-
dual v colectiva ¥ derecho a la objecién de conciencia.

Pues bien, esta enumeracidn constitucional de derechos fundamentales sus-
ceptibles de amparo no coincide con la de los derechos que podian ser protegi-
dos ante los Tribunales ordinatrios por la via del procedimiento preferente y su-
mario, disefiada en el propio art. 33.2 CE, pero que habia sido va desarrollada
y puesta en practica por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccidn juris-
dicciona!l de los derechos fundamentales de Iz persona (LPJDFP), En efecto, el
art. 1°.2 de la citada Ley, al enumerar los derechos y libertades comprendidos
en el ambito de aplicacién de ta misma, dejaba fuera 2 otros muchos de 1a sec-
cion 1* del Cap. II del Titulo I de la Constitucién,

Para intentar remediar esta situacion se dictd el Real Decreto legisiative
342/1979, de 20 de febrero, que extendid el dmbito de la via jurisdiccional esta-
blecida en la Ley 62/1978 z los derechos al honor, intimidad personal y familiar,
propia imagen, secreto de las comunicaciones telegraficas y telefdnicas, libre cir-
culacidn por el territorio nacional, libre entrada y salida de Espaia en [os térmi-
nos legales, libertad de cdtedra y libertad sindical, derechos y libertades que no
habian sido incluidos en [a enumeracion del art. 1 de la citada Ley.

Sin embargo, a pesar de esta loable extension, quedaban fuera del ambito
de aplicacion de la LPIDFP ciertos derechos fundamentales y libertades pabli-
cas, catalogados en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE, algunos tan llamativos como
el derecho de huelga, el derecho 2 obtener tutela efectiva a la objecidén de con-
ciencia y que, paraddjicamente, gozaban de la proteccién del recurso de amparo
pero no podian recurrirse ante los Tribunales ordinarios por el procedimiento
preferente ¥ sumario de la Ley 62/1978. Para solucionar esta falta de adecua-
citm, la Disposicion Transitoria Segunda Dos de ia LOTC declard extendido el
ambito de aplicacidn de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, a todos los derechos
y libertades a que se refiere el art. 53.2 CE y configuré, igualmente, con carécter
transitorio como via judicial previa al recurso de amparo, la prevista en la sec-
cion II de la Ley de Proteccién Jurisdiccional —‘‘garantia contencioso-
administrativa’’— o la via contencioso-administrativa ordinaria, con io que hoy
coinciden derechos susceptibles de recurso de amparo y derechos susceptibles de
recurso ante los Tribunales ordinarios por la via del procedimiento preferente
y sumario, En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su
_ Sentencia 11/1982, de 29 de marzo, Fundamento Juridico 3.


http://Iibertad.es

146 F. JAVIER IIMENEZ DE CISNERQOS

3, Derechos excluidos del amparo; Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Como se ha viste, no todos los derechos y deberes fundamentales (Tifulo
I de Ja CE) son susceptibles de ser recurridos en amparo, sino sélo 10s previstos
en los arts. 14 a 29 y 30.2 de la CE, En consecuencia, quedan fuera del ambito
de proteccién del recurso de amparo la seccidn 2 del Cap. 2° del Titule 1 {De
los derechos v deberes de los ciudadanos), arts. 30 a 38, excepto ¢l 30.2 en donde
se recoge la objecién de conciencia, y entre los que destacan el derecho a la pro-
piedad privada y el derecho a la herencia (art. 33 CE) a los que se ha desprovisto
de este - medio juridico de proteccién a diferencia de 1o que ocurre en Alemania,
arts. 14 en relacién con el 93.1.4 a) de la Ley Fundamental de Bonn, en donde
se ha establecido como garantia del derecho de propiedad contra las violaciones
de los poderes publicos ¢l recurso de queja por inconstitucionalidad; también
estan excluidos del 4ambito del recurso de amparo el Cap. 3° del Titulo I de la
Constitucion (De los. principios rectores de la politica social y econdmica}, arts.
39 a 52.

Sin embargo, a pesar de la clara redaccion del art. 53.2 CE, ha sido la dog-
trina casuistica del Tribunal Constitucional al delimitar el contenido de los dere-
chos fundamentales la que ha ido definiendo, consiguientemente, el Ambito del
recurso de amparo. Por eso es necesario analizar los distintos pronunciamientos
del Tribunal que han resuelto directa o indirectamente la cuestién suscitada. Asi
en el Auto 297/1982, Fundamente Juridico 1, declard que “'ef principio de auto-
nomia de la voluntaed de las partes ni el derecho a la negociacidn colectivg del
art. 37.1 CE estdn protegidos por el recurso de amparo (arts. 53.2 CE y 41
LOTC)”. Tampoco estd protegida por el recurso de amparo la seguridad juridi-
ca, ya que la seguridad a la que se refiere el art. 17.1 CE es la seguridad perso-
nal, paralela a la libertad individual, que no tiene nada que ver con la seguridad
juridica (S. del Tribunal Constitucional, de 30 de enero de 1981, BOE, de 24
de febrero, R.A., y Auto 305/1982). Esto ha sido ratificado una vez mds por
el Auto 32371982, de 25 de octubre, que declara inadmisible ¢l recurso de ampa-
ro interpuesto contra el corte del suministro de un servicio piblico prestado por
un Municipio, y en'el que se alegé que tal actuacidn vulneraba el art. 17.] de
la CE (derecho a la libertad y seguridad}), manifestando el Tribunal que la mera
suspension o corte del suministro del servicio para nada incide en el derecho a
la libertad y a la seguridad personal que ¢l art. 17 CE reconoce. lguaimente gue-
da fuera del dmbito del recurso de amparo el derecho a recibir una pension, **va
que los posibles derechos laborales alegados por la recurrente no se comprenden
en el Ambito del amparo constitucional (arts. 14 a 29 y 30.2 CE), pues el derecho
a percibir una pensidn podria acagerse al art. 50 CE, pero dicho articulo no es
de los que quedan protegidos por el recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tiicional, tal como se comprueba con la lectura de los arts. 53.2 CE y41.1 LOTC,
entendiendo este Tribunal que carece de jurisdiccidn sobre la cuestion planteada
al deducirse la demanda sobre derechos o libertades no susceptibles de amparo
constitucional’’ (Aute 388/1982, de 10 de diciembre).

En definitiva, el recurso de amparo se concede a los ciudadanos para reca-
bar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en los arts. 14 a 29 y 30.2
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CE, segiin claramente precisa el art. 53.2 de la misma, ‘*por 1o que no cabe den-
tro del 4mbito de dicho proceso constitucional examinar derechos otorgados por
otras normas distintas de aquéllas, como sucede en ¢l caso de examen en rela-
cién con el art. 9.3 sobre seguridad jurfdica y 103.1 CE, pues ambas normas no
conceden derechos fundamentales protegidos con dicho amparo” (Auto 362/1982,
de 24 de noviembre v Auto 329/1982, de 27 de octubre), y debe declararse su
inadmisibilidad cuando pretenden dirigirse contra supuestas violaciones de los
arts. 9 ¥ 10 CE (Auto 371/1982, de 24 de noviembre) o cuando no plantean un
tema de contenido constitucional referido a derechos y libertades, como en el
Auto 384/1982, de 1 de diciembre, donde la cuestién era de orden civil (se trata-
ba de una servidumbre de verter aguas pluviales) y no propia de la jurisdiccion
constitucional, cotrespondiendo por tanto al 4mbito de los jueces, tal como pre-
viene el art. 117.3 CE.

4. Las viplaciones de los Derechos fundamentales y libertades piblicas han
de provenir de los poderes piblicos

Para poder recurrir en amparo ¢s necesario gue se viole alguno de los dere-
chos fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 25 y 30.2 CE; ahora bien, la
viglacion del derecho fundamental debe provenir de los Poderes piiblicos o de
sus funcionarios o agentes, a tenor de lo previsto en el art, 41.2 LOTC, lo que
se ha interpretado por la doctrina como imposibilidad de recurrir en amparo las
viclaciones de derechos fundamentales y libertades piblicas que tengan su ori-
gen en actos de particulares {Javier Salas,'‘Proteccién judicial ordinaria y recur-
s0 de amparo frente a violaciones de libertades piblicas™, REDA, 27 —1980—

. §53-562, y Cano Mata, A. “El recurso de amparo™, Edersa, 1983) frente a una
tesis minoritaria {Quadra Salcedo, **El recurso de amparo y los derechos funda-
mentales de la persona en las relaciones entre particulares”’, Cuadernos Civitas,
1981) que entiende que, también, puede interponerse el recurso de amparo fren-
te a violaciones de los derechos fundamentales por los particulares.

El Tribunal Constitucionai ha tenido ya alguna ocasidn de resolver ¢l pro-
blema planteado. En efecto, en el Auto 293/1982 declard inadmisible el recurso
de amparo interpuesto por algunos trabajadores del Liceo Sorolla que habian
sido despedidos, alegando la violacidn del principio de igualdad. El Tribunal Cons-
titucional entendié, en este supuesto, que el principio de igualdad no regia frente
a la actuacién de la empresa, ¥ que “‘esfq no es un poder ptiblico por lo gque no
puede ser enjuiciada en via de amparo {arts. 43 y 44 LOTC)”’. Mas claramente
aiin se expresd en su Sentencia 78/ 1982, de 20 de diciembre, en donde manifesté
que “‘el recurso de ampara limita su 4mbito a la proteccién de los ciudadanos
frente a las violaciones de los derechos o libertades originados por disposiciones,
actos juridicos ¢ simple via de hecho de los poderes piblicos y no por actuacio-
nes de fos particulares” (Fundamento Juridico 1).

Sin embargo, anteriormente en dos Sentencias habia admitido vy otorgado
¢l amparo contra reseluciones de entes publicos, pero que actuaban en régimen
de Derecho Privade (RENFE) o exceptuados de 1z aplicacién de 1a LEA (Enti-
dades Gestoras de la Seguridad Social). En €l primer caso, otorgd €l amparo por-
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que, sin entrar a considerar la naturaleza piiblica o privada del ente, entendié
que s¢ podia subsumir en el término ‘‘agente de los poderes publicos’', contra
cuyas decisiones si cabe recurso de ampare {art. 41.2 in fine de la LOTC, S.
del Tribunal Constitucional 26/1981, de 17 de julio}, En el segundo de los su-
puestos, tampaco resuelve el tema de fondo sino que, dando por sobreentendido
el cardcter publico de estas Entidades Gestoras, entiende que existe una laguna
en la Ley de Proteccién Jurisdiccienal colmdndola al mantener que el proceso
ante la Jurisdiccién Laboral ordinaria debe sustituir a la contencioso-
administrativa como previa al recurso de amparo, en los casos de violacién de
derechos fundamentales por decisiones de las Entidades Gestoras de la Seguri-
dad Social en sus relaciones con el persenal a su servicio: Sentencia 65/1982, de
10 de noviembre,

Perc ia cuestién, si quedaba alguna duda, se ha resuelto definitivamente con
la recientisima Sentencia miim. 18/1584, de 7 de febrero {BOE, de 9 de marzo
de 1984), en donde se planteé por unos particulares recurso de amparo contra
la decisién de la Junta Electoral Interna de la Caja de Ahorros de Asturias, so-
bre elecciones de representantes del personal en los rganos de Gobierno de la
Caja. El Tribunal, tras extenderse ampliamente sobre el cardcter piblico o pri-
vado de la Caja de Ahorros —en ¢l sentido de poderes publicos del art. 41.2
LOTC— abordé directamente la cuestidn al resolver la afirmacién del Ministe-
rio fiscal segin la cual la Constitucién no circunscribe el recurso de amparo a
los actos emanados de los poderes o entes pitblicos en sus arts. §3.2 v 161.2, con
lo que venia a sostener la posibilidad de interponer recurso de amparo frente 2
actos emanados de entes que no sean piblices. Pues bien, ¢l Tribunal Constitu-
cional ha mantenido que el art. 161.1 b) CE establece la competencia del Tribu-
nal Constitucional para conocer del recurse de amparo por viclacién de los de-
rechos y libertades reconocidos en el art. 53.2 de la misma ‘‘en los casos y for-
mas que la Ley establezea™, v que la LOTC ha venido a desarrollar en este pun-
to la Constitucién estableciendo en su art, 41.2 la posibilidad del recurso de am-
paro contra disposiciones, actos o simple via de hecho de los poderes piblicos,
. pere no de los particulares. Es decir, no cabe recurso de amparo contra violacio-
nes de derechos fundamentales por los particulares.

No obstante, flexibiliza esta rotunda conclusion zl prever una posible via
de amparo indirecta, en las relaciones entre particulares, cuando los Jueces y Tri-
bunales ne cumplen su funcidn de restablecimiento de los derechos v libertades
cuya tutela les encomiende ¢] Ordenamiento Juridico realizdndose entonces una
violacién por los Poderes piblicos {los Tribunales) de los derechos y libertades
fundamentales que en ese momento si es susceptible de amparo, en cuanto que
se impugnara mediante el recurso de amparce la resolucidn judicial que no ha
tutelade de forma efectiva los derechos y libertades fundamentaies constitucio-
nalmente reconocidos. Es decir, no cabe el recurse de amparo directamente con-
tra los actos de los particulares, pero se puede abrir la via constitucional impug-
nando la resolucién judicial, en el conflicto entre los particulares, cuando €sta
no ha tutelado de forma efectiva los derechos fundamentales v libertades publi-
Cas.
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Esta tesis ha sido explicitamente mantenida recientemente ¢n la Sentencia
del Tribunal Constitucional 71/1984, de 12 de junic (BOE, de 11 de julio, R.A.,
336/1983). El supuesto planteado consistia en el recurso de amparo interpuesto
pOr un empresaric apartado de la Junta Directiva de 1a Confederacién Canaria
de Empresarios, por haberse afiliado al partido politico CDS. E! Tribunal denie-
ga, sin embargo, el amparo al haber utilizado la via penal come previa a.la cons-
titucional, ya que la conducta, segin el juez competente, no aparecia tipificada
comgo delito.

5. Titularidad de los Derechos fundamentales y legitimacion para interpo-
ner recurso de amparo.

Por ultimo, antes de pasar al estudio pormencrizade de los derechos funda-
mentales y libertades piblicas susceptibles de amparo, es necesario saber quién
puede interponer este recurso.

El art. 53.2 CE prevé que “‘cuzalquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos... a través del recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional’’. De esta redaccién s¢ desprende un criterio muy restringido en cuan-
to & la titularidad del ejercicio del recurse de amparo, El términe ciudadano ha-
ce referencia a personas fisicas, nacionales y en plenitud del status activus {derz-
cho de sufragio activo y pasivo, etc.). Pero, sin embargo, este criterio es mucho
mas amplio a tenor del art. 162.1 b} CE que establece que estdn legitimados para
interponer el recurso de amparo “toda persona natural 0 juridica que invoque
un interés legitimo...”’,

El Tribunal Constitucional también ha tenide posibilidades de pronuncia-
miento en este sentido y ha manifestado que la legitimacién para interponer re-
curso de amparo no corresponde solo a los ciudadanos, sine a cualquier perse-
na, natural ¢ juridica {arts. 162.1 CE, 46.1 b} LOTC) que sea titular de un inte-
rés legitimo, aun cuando no sea titular del derecho fundamental que se alega co-
mo valnerado (S. 19/1983, de 14 de marzo. En este caso se trataba de la impug-
nacién por la Diputacion Foral de Navarra —persona juridico-piiblica— de la
Sentencia de la Sala Sexta del Tribunal Supremo que habia declarado inadmisi-
ble su demanda por no haber efectuade ante €l Tribunal Supremo el depdsito
necesario para recurrir}.

Es decir, que la referencia que se hace en el art. 53.2 CE a “cualquier ciuda-
dano” como sujeto que puede recabar la tutela de las libertades y derechos a
través del recurso de amparo y las notas que para algunos tipifican el concepto
de “*ciudadano’’ no debe llevar a negar a las personas juridicas el derecho a acu-
dir en amparo frente a una eventual violacién del art, 24.1 CE (8. 53/1983, de
20 de junio); lo que nos pone en relacion con ¢l tema de la titularidad de los
derechos fundamentales, que no puede resolverse con cardcter general en rela-
cién a todos y cada uno de los derechos, pues hay unos que no pueden referirse
a las personas juridicas, como son la libertad personal: art. 17, y ¢l derecho a
la intimidad personal y familiar: art, 18 {(Auto 323/1982, de 25 de octubre y 8.
19/1983, de 14 de marzo); otros que corresponden expresamente a guienes no
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pueden calificarse como ciudadanos; ‘‘las comunidades’, art. 16 CE, “perso-
nas juridicas’’: art. 27.6, “‘sindicatos’’: art, 28.1; y por ditimo en algin supuesto
la Constitucidn utiliza expresiones cuyo alcance hay que determinar como suce-
de con la expresién “‘todas las personas’ del art. 24 CE. Pugs bien,esta expre-
sion ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional en relacidn con el &mbi-
to del derecho de que se trata vy el de la tutela judicial efectiva, ¥ comprende a
“‘todas las personas con capacidad para ser parte en un procese’ (8. 19/1983,
de 14 de marzo).

En definitiva, todas las personas naturales o juridicas (S. 5371983, de 20
de junio}, incluso las piiblicas (8. 19/1983, de 14 de marzo, v S. del Tribunal
Constitucional de 8 de febrero de 1982: Fondo Nacional de Garantias de riesgos
de fa circulacién) v también los extranjeros (Autos nims, 33471982, de 27 de
octubre: caso Korkala, agente de la CIA, y 360/1982, de 24 de noviembre: caso
New Hampshire Insurance Company, v 8. 11/1983, de 21 de febrero: caso Kor-
kala), podrén interponer el recurso de amparo si son titulares de un dereche fun-
damental o libertad publica violada o tienen un interés legitimo.

Il. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS
SUSCEPTIBLES DE AMPARQ

1. El Derecho o la igualdad del art. 14 CE

El derecho a la igualdad reconocido en el art. 14 CE supone sobre todo iguai-
dad juridica o igualdad ante la Ley, y prohibe la discriminacién y la desigualdad
del tratamiento legal injustificadamente. En palabras del Tribunal Constitucio-
nal el pringipio de igualdad veda soluciones desiguales no fundadas en razones
juridicamente atendibles v es distinto a la equidad, que consiste en un criterio
de moderacién de las consecuencias rigurosas a que conduce una aplicacién es-
tricta de la Ley (Ss. de 26 de febrero, 15 de julio y 15 de noviembre de 1982},
esto es, la igualdad es violada si la desigualdad estd desprovista de una justifica-
cion objetiva y razonable, y esta justificacidén ha de apreciarse en relacidn a la
finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razo-
nable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida
(S. de 2 de julio de 1981, cuestidén de inconstitucionalidad 223/80, en donde se
declaré [a inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional 52 del Estatuto de
los Trabajadores, interpretada como norma que establece 1a incapacitacién para
trabajar a los 69 aiios).

Por otro lado, la Constitucién ha asegurado el principio de igualdad al pro-
clamar que todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado {art. 139 CE) y al reservar, como competen-
cia exciusiva dei Estado, la regulacién de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos ¥ en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1° CE}.
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Asi pues, el principio, de igualdad constituye un limite al Poder legislativo
al exigir igualdad de trato dado porla Ley ¢ igualdad ante la Ley. Sin embargo,
‘no finalizan aqui todas las vertientes del principio de igualdad, ya que dste impli-
ca también igualdad en la aplicacién de la Ley lo que supone que un mismo 6r-
gano no puede modificar arbitrariamente ¢l sentido de sus decisiones en casos
_ sustancialmente iguales, y en €l supuesto en que s¢ aparte de los precedentes de-
be estar suficiente y razonablemente motivado (8. de 14 de julio de 1982, R.A.
21/82); en una palabra, el principio de igualdad comprende también el principic
de igual trato, como ha sido denominado por algin sector doctrinal {Viilar Pala-
si: “*Apuntes de Derecho Administrativo”, T. I, Madrid, 1977, pig. 564), pero
sin gue pueda jugar fuera de la legalidad, en casos de sitnaciones ilegales (S. de
16 de junio de 1982, R.A. 216/81; S. de 6 de julio de 1982, R.A. 164/80).

Ahora bien, quizd la aportacién mas trascendente del Tribunal Constitucio-
nal a la definicidn del principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE lo cons-
tituya la nueva acepeidn segin la cual el principio de igualdad supone tratar igual
lo que ¢s idéntico y desigualmente aquello que es desigual, esto es, la igualdad
exige que cuando los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias juridi-
cas aplicadas tienen que ser idénticas, pero, si existen elementos diferenciadores
de hechos que estén justificados, la desigualdad de tratamiento en el ejercicio
de derechos y libertades tiene que ser permitida (Autos 293/1982, 317/82,
326/1982, de 27 de octubre: S. 8/1982, de 4 de marzo, S. 59/1982, de 28 de ju-

lig, etc.).

2. Los Derechos y Libertades reconocidos en el art. 16 CE

El art. 16 CE contempta la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, asi co-
mo la aconfesionalidad estatal. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre la [ibertad religiosa y la aconfesionalidad del Estade en la
Sentencia 24/1982, de 13 de mayo, en ¢l recurso de inconstitucionalidad nim.
68/ 1982 contra ¢l punto 4° del art. 9 de la Ley 48/1981, de 24 de diciembre, so-
bre clasificacidn de mandos v regulacién de ascensos en régimen ordinario para
los militares de carrera del Ejército de Tierra, interpuesto por D. Gregorio Peces-
Barba v 69 Diputados, cuya pretensién se dirigia a declarar la inconstitucionali-
dad de la existencia del Cuerpo Eclesidstico militar (art, 9,4° Ley 48/1981) por
infringir el art. 16.3 CE. El Tribunal entiende que el principio de libertad religio-
sa reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo con plena inmu-
nidad de coaccion del Estado y de cualquier grupo social, y que €l principio de
igualdad significa que las actitudes religiosas de los sujetos de derecho no pue-
den justificar diferencias de trato juridico, Sin embargo, el hecho de que ¢l Esta-
do preste asistencia religiosa catdlica a los individuos de las Fuerzas Armadas
no sélo no determina lesidn constitucional sino que ofrece la posibilidad de ha-
cer efectivo el derecho al culto de los individuos ¥ comunidades. No hay viola-
ci6n del derecho a la libertad religiosa o de culto en el supuesto planteado, toda
vez que los ciudadanos miembros de las Fuerzas Armadas son libres para acep-
tar ¢ rechazar la prestacién que se les ofrece, ni tampoco se vulnera €l principic
de igualdad pues no queda exclufda —por la prestacién en favor de los catélicos—
la asistencia religiosa a los miembros de otras confesiones.
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3. Derechos protegidos po}' elart. 17

El art. 17 reconoce el derecho a Iz libertad y seguridad personal, seguridad
que no tiene nada que ver ¢on la seguridad juridica sinc que es paralela a la li-
bertad individual (S. de 30 de enero de 1981, BOE de 24 de febrero de 1981, ¥
Auto nuim. 305/1982). Por otro lado, tanto la libertad como la seguridad perso-
nat deben entenderse reconocidos exclusivamente a las personas fisicas y no a
las personas juridicas, lo que es avalado ademds por los-Acuerdos internaciona-
les sobre derechos fundamentales y libertades piiblicas ratificados por Espafia .
¥ que, segiin el art, 10.2 CE, han de considerarse elementos interpretativos de
las normas constitucionales relativas a dichos derechos y libertades (Auto -
32371982, de 25 de octubre).

La libertad personal reconocida constitucionalmente no es violada por las
Sentencias de los Tribunales ordinarios que condenen a penas privativas de li-
bertad, sino que la privacidn de libertad es posible, segiin ¢l art. 17.1 CE, cuan-
do se hace en los casos y forma previstos por la Ley (S. de 18 de mayo de 1981,
R.A. 124/80). Pero, sin embargo, la prisién provisional —que es una privacién
de libertad— tiene un caracter excepcional y debe ser adoptada por resolucién
judicial motivada; es decir, la institucién de la prisién provisional no debe ser
la regla general para las personas que hayan de ser juzgadas (S. 41/1982, de 2
de julio, R.A. 196/81), sino que debe inspirarse en los criterios mantenidos en
la Resolucidn 11 del Consejo de Europa: a) no debe ser obligatoria y la autori-
dad judicial deberd tomar su decisidn segiin las circunstancias del caso; b) debe
ser una medida excepcional; ¢) no debe aplicarse con fings punitivos ¥ debe ser
establecida cuando sea estrictamente necesaria,

También el art, 17.3 garantiza la asistencia de abogado al de‘tenido, lo que
hay que poner en intima relacién con el art. 24.2 que constitucionaliza el dere-
cha a la defensa y a la asistencia de letrado, por lo gue sera tratado posterior-
mente.

4, Los Derechos fundamentales defl art. 18 CE

El art. 18 CE reconoce la inviotabilidad del domicilio y garantiza el derecho
al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, asi como €l secreto
de las comunicaciones, todos los cuales forman parte del contenido de los dere-
chos de la personalidad.

La inviolabilidad del domicilio ha sido especialmente garantizada, en cuan-
to dmbito de privacidad, frente a las invasiones o agresiones exteriores de otras
personas o de la autoridad publica al prohibir el texto constitucional los regis-
tros o entradas en €l sin consentimiento del titular {(que no propietario) o sin re-
solucién judicial, excepto en los supuestos de flagrante delito (art. 18.2 CE). Es-
ta rotunda afirmacion y su interpretacion por la Jurisprudencia constitucional
ha venido a poner en tela de juicio el principio de ejecutividad de los actos admi-
nistrativos (art. 102 LPA), que, como se sabe, consiste en la facultad que tiene
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la Administracién de ejecutar sus propios actos por su misma autoridad y sin
necesidad de solicitar autorizacién judicial. Pues bien, esta gjecutoriedad de los
actos administrativos v su consiguiente accidn de oficio por la Administracion
debe ceder ante et derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, segin
una singular jurisprudencia cuya iltima muestra es la S. del Tribunal Constitu-
cional 22/1984, de 17 de febrero (BOE de 9 de marzo de 1984). En ella se plan-
teaba el supuesto de la entrada de los funcionarios de un Municipio en una vi-
vienda, que constituia el domicilio de los recurrentes, con el fin de proceder a
la ejecucién del acto administrative por ¢l que se declaraban ilegales las obras
de construccién de esa planta y se ordenaba su demolicidén por ser ilegalizables
al infringir el Planeamiento urbanistico. La citada resolucion fue impugnada ante
la via contencicso-administrativa por ¢l procedimiento previsto en la Ley 62/1978
recayendo Sentencias de la Audiencia Territorial ¥ del Tribunal Supremo (7 de
diciembre de 1982, Azdi. 7911}, en las que se mantenia, entre otras cosas, que
“de exigirse intervencién judicial autorizatoria de la entrada para garantizar la
inviolabilidad del domicilio quebraria de hecho nuestro sistema de Administra-
cion ptiblica”, por lo que interpreta nuestro Alto Tribunal que et art. 18 CE se
limita a prohibir la entrada en el domicilio a efectos de registros o en el ejercicio
de funciones represivas, penales o administrativas, pero sin comprender Ia en-
trada en €l ejercicio de potestades administrativas en otros 4mbitos del ordena-
miento juridico, toda vez que, ademds, los derechos enunciados en el art. 18 CE
forman parte del blogue de los derechos de la personalidad, cuyo objeto de pro-
teccién lo constituye la dignidad innata de la persona, su independencia y su in-
timidad, sin que quepa incluir en el Ambito de proteccién de este articulo los bie-
nes materiales, la defensa de la propiedad que, en definitiva, constituia el objeto
del recurso. Pero, por el contrario, €l Tribunal Constitucional en la referida Sen-
tencia entiende que la resolucién administrativa, o incluso la resolucidn judicial,
que ordenan una ejecucién {acto material) que sdlo puede Hevarse a cabo en-
trando en un domicilio privado no suponen por si solas la autorizacién de la en-
trada, de modo que cuando no se obtenga el consentimiento del titular del domi-
cilio para ello ““debe obtenerse una nueva resolucidn judicial que autorice 1a en-
trada y las actividades que una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas”’,
Esto implica que si los agentes judiciales, por ejemplo, encargados de practicar
un desahucio o un embargo no obtienen el consentimiento del titular o encuen-
tran cerrada la puertz del domicilio, sélo pueden entrar en virtud de una especi-
fica autorizacién judicial. La conclusitn, por tanto, es clara: la ejecucién de una
decision judicial o administrativa, legalmente adoptada, no permite la entrada
y €l registro en un domicilio particular, y sin el consentimiento del titular o reso-
lucién judicial el acto es ilicito y supone una violacion del derecho fundamental,
salvo en los casos de flagrante delito o estado de necesidad. Las consecuencias
y efectos que se derivardn de esta interpretacion tendremos pronto ocasién de
comprobarlos; baste pensar en los procedimientos de apremio y embargo por
impago de multas de tréfico, sanciones pecuniarias, ete.

Por otro lado, el art. 18 CE ha garantizado otros derechos fundamentales
_ como ¢l honor e intimidad personal y familiar, la propia imagen y el secreto de-
las comunicaciones. Sobre la intimidad personal el Tribunal Constitucional ha
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entendido que no se infringe este derecho cuando los Tribunales, en una Senten-
cia, penetran en las intenciones de un particular v determinan la intencién subje-
tiva necesaria para apreciar una figura delictiva (5. de 30 de enero de 1981, R.A.
90/80), y que tampoco hay violacion del derecho al honor cuando se refieren
0 declaran los hechos probados de una sentencia penal condenatoria (S. de 18
de mayo de 1981, R A, 124/1980). En cnanto al derecho al secreto de las comu-
nicaciones el Tribunal Constitucional ha entendido que no se vulnera por la pu-
blicacion de una resolucién de un érgano administrativo que comporte aspectos
de evidente interés general: en este caso s¢ trataba de una resolucidn de la Gene-
ralidad de Catalufia por la que se declaraba la suspensién de las obras de una
urbanizacion ilegal, ¥ en el que el promotor pretendia mantener en secreto, o
reservadoe al menos, el acuerdo que se le notificé previamente, Sin embargo, el
Tribunal Constitucional declaré que en este supuesto, no tenja relevancia juridi-
ca el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

5. Los Derechos fundamentales recogidos en el art. 20 CE

El art. 20 CE garantiza la libertad de expresién e informacién que significa
una ansencia de intromisiones de las autoridades estatates en el proceso de co-
municacidn; pero implica, también, el reconocimiento de una institucion politi-
ca como es la opinidn piblica, estrechamente ligada a la existencia del pluralis-
mo politico que, a su vez, constituye un requisito de funcionamiento de un Esta-
do democritico. El art. 20 defiende la libertad en el desarrollo de la opinidn pu-
blica, pues 1a libertad en la expresién de las ideas y pensamientos y la libertad
en la difusidn de noticias es necesaria premisa de la opinién publica libre (S.
1271982, de 31 de marzo, R.A. 227/81, BOE de 21 de abril).

El art. 20.1 a) reconoce el derecho a la libertad de expresion y el art. 20.1
d) establece €l dereche a comunicar o recibir libremente informacion veraz (li-
bertad de informacién) que no €s sino una concrecién de la libertad de expre-
sién, ¥ que s6lo en los textos constitucionales recientes se encuentra diferenciada
especificamente de la genérica libertad de expresién. Ambas libertades o dere-
chos fundamentales tienen como titulares a todas las personas pero, sin embar-
g0, la libertad de informacién, en la préctica, sirve de garantia a los profesiona-
les de la busqueda y difusion de la informacidén.

E] Tribunal Constitucional ha mantenido que la libertad de expresion {y de
informacién) es un derecho que nace directamente de la Constitucién, sin que
SU ejercicio tenga que ser reconocido expresamente y previamente por la Admi-
nistracién (8. 77/1982, de 20 de diciembre, R.A. 284/81). Este supuesto se plan-
ted con ocasidn de la denuncia presentada por el Presidente de la Federacién de
Asociaciones de la Prensa ante la Secretaria de Estado para la Informacién con-
tra Diario 16 y otras publicaciones que aparecian y se vendian los lunes, por en-
tender que el derecho a la aparicion en los dias sefialados estaba reservado a las
Hojas del Lunes, por ia legislacién vigente. Las empresas denunciadas, a su vez,
solicitaron de ka Administracion que se les reconociese su derecho a la edicion,
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difusién y venta de sus publicacicnes sin restriccion alguna, incluyendo los lu-
nes. Ante el silencio de la Administracién y tras agotar la via judicial previa,
interpusn recurse de amparo en ¢l que reiteraba la solicitud, recayendo sentencia
desestimatoria del ampare, por entender gue el silencio no ha vilneradeo ni vio-
lado el derecho fundamental a la libertad de expresion y que éste no nace del
reconocimiento expreso por la Administracion, smo que proviene directamente
de la Constitucidn.

Pero de poco serviria el reconocimiento del derecho a la libertad de expre-
sidn v a la libre difusidn de ideas y opiniones st ne se reconociera a la ves que
este derecho comprende también el derecho a crear los medios materiales a tra-
vés de los cuales 12 difusién se hace posible. Y asi ha sido reconocido por el Tri-
bunal Constitucional en su ¢élebre Sentencia 12/82 de 31 de marzo, sobre ia Te-
levisién privada, en la que resolvid el recurso de amparo interpuesto por
‘‘Antena-3, 5.A.". Pero, se dice igualmente en la Sentencia referida, este dere-
cho a crear soportes o instrumentos de comunicacidn tiene limites, sobre todo
cuando ¢l medio de reproduccion que se crea tiende a servirse de bienes que ofre-
cen posibilidades limitadas de utilizacién, bien por su escasez, bien por razones
tecnoldgicas, 1o que en ese supuesio justificaba su sometimiento a un procedi-
miento de concesion, méxime cuando habia de atilizarse —segun la Sentencia—
un bien de dominio piblico como es el espacio por donde deben circular las on-
das radioeléctricas, Este razonamiento merecité un voto particular del Magistra-
do Sr. Rubio Llorente, en el gue se ponia de manifiesto la contradiccién en que
se incurria al afirmar que el art. 20.1 a) y 20.1 d) establecen el derecho a crear
los soportes e instrumentos de difusidn de ideas, pensamientos e informacion
¥ €n cambio exigir un *‘decisién politica® del Gobierno para poder ejercitarse,
y cuya inactividad implica la negacidn del derecho.

También ante otra situacidn polémica, como fue la retirada de la acredita-
cidn & un periodista de Diario 16 destacado en la Sala del Consejo de Guerra
donde se seguia la vista por los sucesos del 23 de febrero de 1981 y su consiguien-
te expulsién, el Tribunal Constitucional ha delimitado los perfiles de la libertad
de informacién. En efecto, en [a 5. 30/82, de ! de junio, R.A. 104/82, que resol-
vio el recurso de amparo interpuesto por el referido periodista en los autos antes
mencionados, €l Tribunal declara gue la ‘‘libertad de informacidn en conexién
con ¢l principio de publicidad de los juicios (art. 120.1 CE) implica que éstos
sean conocidos mds allg del circulo de los presentes en los mismos®, lo que se
asegura con la asistencia de los medios de comunicacién social en cuanto que
tal presencia les permite adquirir ia informacién en su fuente y transmitirla, por
lo que se viela el derecho a la libertad de informacién suprimiendo la acredita-
cién porque el derecho no depende de la acreditacién sino que ésta es un medio
de organizar el acceso a la Sala. :

Ahora bien, no existen derechos ilimitados, sino que todos ellos tienen sus
limites que derivan, a veces de la Constitucién directamente mientras que en otras
ocasiones de forma indirecta al proteger otros derechos constitucionales u otros
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bienes constitucionalmente protegidos. Por esc *‘ni la libertad de pensamiento
ni el derecho de reunién y manifestaciéon comprenden fa posibilidad de ejercer
sobre terceros una violencia morai de alcance intimidatorio, perque €llo es con-
traric a bienes constitucionalmente protegidos como la dignidad de 1a persona
y su derecho a la integridad moral {arts. 10 y 15 CE) que han de respetar no sélo
los poderes publicos, sino también los ciudadanos™ (5. 2/82, de 29 de enero de
1981, R.A. 41/81; se trataba de un recurso de amparo interpuesto conira la Sen-
tencia del Juez de Distrito de Collado-Villalba, por la que se condénaba a los
recurrentes como autores de una falta de coacciones leves a la multa de 2.000
ptas. al haber gritado y proferido frases insultantes v abucheos durante una ma-
nifestacién convocada como protesta por el despidoe de una compafiera de traba-
jo). Es decir, que uno de los limites de tos derechos fundamentales consiste en
el respeto de otros derechos fundamentales y bienes constitucionalmente prote-
gidos, cuya titularidad la ostenten otras personas distintas.

Dentro del tema de los limites al derecho fundamental a la libre expresion
merece una especial relevancia la aceptacién o inadmision de la moeral como uno
de los posibles limites al ejercicio del citado derecho. Con ocasidn de la S, 62/82,
de 15 de cctubre (BOE, de 17 de noviembre de 1982), en donde se ejercitaba el
recurso de amparo contra Sentencia del Tribunal Supremo por la que se conde-
naba al recurrente como autor de un delito de escandalo piblico por la publica-
cion del libro “*A ver’, destinado a la educacién sexual de los nifios, y en donde
se contenian fotografias e imdgenes del comportamiento sexual de una nifta de
3 arfios con un hombre de 24 y otros ejemplos ¢ informes sobre la masturbacién,
la virginidad, etc., todo ello calificado por la Sentencia como '‘ejemplo de mal
gusto, precacidad y chabacaneria, subterfugio del impudor ¥y mal ejemplo que
dafan la morai sexual y la norma sociocultural imperante en los momentos ac-
tuzles de la vida espafiol”, el Tribunal Constitucional ha manifestado que la ad-
misién de la moral publica como limite 2 los derechos fundamentales ha de ro-
dearse de las garantias necesarias para evitar que bajo un concepto ético, se pro-
duzca una limitacién injustificada de derechos fundamentales y libertades publi-
cas, que tienen un valor central en el sistema juridico (art. 10 CE); por eso, para
precisar tales garantias ha de acudirse a los criterios contenides en el Convenio
de Roma. Pero sin embargo, continiia diciendo el Tribunal, “la pornografia no
constituye para el Ordenamiento juridico vigente, siempre y en todos los casos,
un ataque contra la moral publica en cuanto minimum ético acogido por el dere-
cho, sinc que la vulneracién de ese minimum exige valorar las circunstancias con-
currentes y entre ellas, la forma de la publicidad, la distribucién y los destinata-
rios, pues no cabe duda que cuando los destinatarios son menores y cuandd és-
tos son sujeto pasivo y objeto de las fotografias y el texto, el ataque a la moral
publica, ¥ por supuesto a la debida proteccién a la juventud y a la infancia, co-
bra una intensidad superior...”’. Por eso, la moral juega, en este supuesto, como
limite al derecho fundamental a la libertad de expresién, ademas de que éste tie-
ne sus limites constitucionalmente reconocidos en et apartade 4 del art. 20, entre
los que se encuentra, también, la proteccién de la juventud y de la infancia.

For uitimo, el art, 20.1 ¢) garantiza el derecho a la libertad de catedra, atri-
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buida a todos los docentes, sea cual sea el nivel de ensefianza en el que actien
(S. de 13 de febrero de 1981), y que consiste en ia incompatibilidad con la exis-
téncia de una ciencia o doctrina oficiales (en los centros piblicos) ¥ en hacer po-
sible, en los centros privados, un equilibrioy compatibilidad entre esta libertad
y la libertad del centro al establecer su ideario, no vulnerdndose aquélla al impo-
ner como limite 2 la libertad de ensefanza de los profesores el respeto al ideario
propio del centro.

6. Los Derechos de reunidn, asociacion y participacién y libre acceso a fas
funciones publicas

Reconocido en el art. 21 CE, el derecho de reunidn pacifica y sin armas co-
rresponde a todos los cindadanos (S. del Tribunzal Constitucional de 8 de junio
de 1981, R.A. 101/80) y puede gjercitarse con cualquier finalidad licita, incluida
la relativa & la accion sindical. Pero, en cambio, ne comprende de forma absolu-
ta ¢ incondicionada el que, para su ¢jercicio, un tercero deba poner a disposicién
de los interesados un locat de su titularidad ai que iz Entidad donde prestan sus
servicios deba soporiar absoluta e incondicionadamente ¢l que la reunidn se ce-
lebre dentro del horaric de trabajo. Por eso, y desde esta perspectiva, la exigen-
cia de autorizacién administrativa para la celebracién de reuniones de funciona-
rios en locales de ia Administracién y dentro del horario de trabajo, no vulnera
los derechos fundamentales de los arts. 21, 22 v 28 {5, del Tribunal Constitucio-
nal 31/83, de 7 de noviembre}. En cuanto a su régimen juridico, ¢! Tribunal ha-
bia afirmado que el art. 21 CE ha derogado la regulacion sustantiva de la Ley
1771976, de 29 de mayo, reguladora del dereche de reunion, pero no ia regula-
¢ion procedimental de la misma (S. 36/82, de 16 de junio, R.A. 193/81), de don-
de se derivaba que no es exigible Ia autorizacion previa para su ejercicio, pero
si el preaviso, que permite a la Administracion ejercer la facultad de prohibirlo
del art. 21.2 CE. Hoy, la regulacion del derecho de reunién ha sido desarrollada
por la Ley Orgdnica 9/1983, de 15 de julic (BOE, del 18 de julio}, en cuyo art.
3% se explicita que ninguna reunidn estd sometida al régimen de previa autoriza-
¢ion. lgnalmente conviene recordar gue este derecho encuentra su limite en los
otros derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién v cuya titularidad
pertenece a otros sujetos estando, concretamente, prohibido el ejercicio sobre
terceros de una violencia moral intimidatoria durante la realizacién del derecho
de reunién (8. de 29 de enero de 1982, R.A. 41/8]1).

En cuanto al derecho de asociacidn, el Tribunal Constitucional en contadas
ocasiones ha tenido oportunidad de pronunciarss, Lo més destacable lo consti-
tuye la afirmacion segin la cual el derecho a crear partidos politicos es suscepti-
ble de amparo en virtud del art. 22 CE que consagra el derecho de asociacion,
por lo que un partide es una forma particular de asociacién y el art. 22 no exclu-
ye las asociaciones que tengan una finalidad politica (S. de 2 de febrero de 1981,
R.A. 98/80). Hay que tener en cuenta que los partidos politicos estdn constitu-
_ cionalizados en el art. 6 de la Ley fundamental, ¥ por tanto no seria susceptible
de amparo {(arts. 14 a 29 v 30.2}, vy que en el propio art. & se recoge que su crea-
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cién y el ejercicio de su actividad es libre dentro del respeto a la Constitucion
yala Ley, porlo que nada impide que los ciudadanos puedan invocar el derecho
general de asociacién para constituirlos. Por otro lado, es necesario recordar que
ios actos de un partido politico no son actos de un poder publico, ya que los
partidos son producto del ejercicio del derecho de libertad de asociacién (S, 10/83,
de 21 de febrero). También ha recordado el Tribunal Constitucienal, siguiendo
la doctrina de los Tribunales Constitucionales aleman e italiane, que el derecho
de asociacién del art. 22.1 CE comprende no séle, en su forma positiva, el dere-
cho a asociarse sino también, en su faceta negativa, el derecho de no asociarse,
a proposito de la impugnacion de la Ley Orgdnica del Estatuto de Centros Esco-
lares que subordinaba el ejercicio del derecho fundamental reconocido en e} art.
27.7 CE a la pertenencia a la Asociacion de Padres de alumnos (5. de 13 de fe-
brerc de 1981, R.I. 189/80).

Por ultimo, el art. 23 CE consagra, en primer lugar, el derecho a participar
en 08 asuntos publicos directamente o por medio de representantes, y en segun-
do lugar, en el nim. 2 del mismo articulo, el derecho de todos a acceder en con-
diciones de igualdad a !as funciones y cargos piiblicos con los requisitos que se-
fialen las Leyes. Este derecho implica también ¢l de no ser remaovido de ios car-
gos y funciones piblicas a los que se accedio si no ¢s por causas y por los proce-
dimientos legalmente establecidos. En los casos de cargos y funciones piiblicas
de carActer representativo, una regulacién legal que sea contraria a la naturaleza
de la representacién violard también el derecho del representante a permanecer
en el cargo. Por eso, en €] supuesto de los Concejales del Ayuntamiento de Ma-
drid que, una vez expulsados del PCE, se les destituyo del carge de Concejal
(S. 10/1983, de 21 de febrero, R.A. 144/82) el Tribunal Constitucional tras ana-
lizar la institucién de la representacion —tanto la sometida a mandato libre co-
mo la de mandato imperativo— y delimitar en el sentido anterior el derecho del
representante a permanecer en ¢l cargo para el que fue elegido, y haciendo caso
omiso de la Ley de Elecciones Locales, declara que en los supuestos dé cargos
representativos no pueden ser destituidos sin su consentimiento, en razdn de la
interpretacién efectuada del art. 23.2 CE.

También ha delimitado en la 5. 18/84, de 7 de febrero, cudles son las fun-
ciones y cargos publicos a que hace referencia el referido art, 23, excluyendo de
su contenide el acceso al funcionariado, © a relaciones laborales ¢con Adminis-
traciones Publicas. Por dltimo, los titulares de este derecho solamente pueden
serlo los ciudadanos, en su acepcion mds restringida, sin poder serle reconocida
esta titularidad a los sindicatos (S. de 22 de julio de 1982, R.A. 56/82), a las
personas juridicas ¢ a los extranjeros, al ser una plasmacién del status activus
del ciudadano y, ciertamente, el derecho a acceder a las funciones y cargos pu-
blicos implica el derecho a dimitir de los mismos (S- de t1 de octubre de 1982,
R.A. 40/82).
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7. Los Derechos reconocidos en el art. 24 CE: La tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24 CE, es el
que produce mayor nimerc de pronunciamientos del Tribunal Constitucional
(42 sentencias y 8% Autos en el afio 1982), todo ello debido  la amplisima redac-
cién constitucional gue amenazé, en su momento, cen convertir el recurso de
‘amparo contra resoluciones judiciales, que hipotéticamente no habrian garanti-
zado la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de los particulares,
en una tercera instancta mediante la cual pudiera revisarse las actuaciones judi-
-ciales, valoraciones e incluso hechos probados declarados en las Sentencias judi-
ciales. Hoy el Tribunal, en una continua y reiteradisima linea jurisprudencial,
ha definido este derecho consagrado en el art. 24.1 CE como el derecho a acce-
der a la Jurisdiccion y a que ante eila se sustancie un proceso con todas las for-
malidades y garantias legales en el que se ventile la pretensién juridica del ciuda-
" dane, pero en modo aiguno puede confundirse el derecho a Ia tutela jurisdiccio-
nal efectiva con el derecho a que las decisiones de los Tribunales sean satisfacto-
rias para los litigantes (S. de 12 de mayo y S. de 15 de julio de 1982; Autos 281/82;
287/82; 362/82, de 24 de noviembre, etc.). Es importante destacar que el Tribu-
nal Constitucional sélo puede valorar y decidir sobre cuestiones constitucionales
¥ que, en esta materia, el derecho del art. 24.1 comporta la posibilidad de acceso
a la jurisdiccién y el derecho a ser ofdo en ellz y 2 un proceso con plenas garan-
tias de defensa que si son ignoradas o vigladas supondré la estimacién del ampa-
ro, pero que no es funcidn del Tribunal Constitucional revisar el proceso de apli-
cacién de la ley ordinaria gue los Tribunales de Justicia llevan a cabo si en eflo
no estin implicados derechos y libertades publicas; esto s, el Tribunal Constitu-
cional no puede hacer, por la via del art. 24 CE, un control de legalidad, o revi-
sar las posibles inexactitudes de cardcter procesal o sustantivo que puedan come-
ter los Tribunales, si no tienen el cardcter de constitucional o se refieren a derd-
chos fundamentales o libertades publicas. No es posible, por tanto, configurar
a} Tribunal Constitucional como una tercera instandia revisora de sentencias ju-
diciales para todos y cada uno de los casos.

De la amplisima casuistica sobre este derecho se pueden destacar los siguientes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional: no hay violacion de este derecho
en los procedimientos de ejecucion sumaria, pues éstos no producen indefension
sino que consiste en una lirnitacién de Ias excepciones gue pueden producir el
efecto suspensivo (S. de 18 de diciembre de 1981); tampoco existe indefensidn
cuando han sido los propios interesados quienes han hecho dejacidn de sus me-
dios procesales de defensa o no se sigue la via judicial correcta adecuadamente
sefialada por la Administracion (Ss. de 16 de diciembre de 1981 y de 16 de junic
de 1982). En cambio, si se vicla este dereche cuando el Juez ordinario actia vin-
culado por lo resuglto por el Tribunal Eclesidstico va que aquél debe decidir con
vlena Jurisdiccidn (S. de 26 de enero de 1981, R.A. 65/80) o cuando se deniega
la ejecucion a efectos civiles de una Sentencia de nulidad de matrimonio dictada
por el Tribunal Eclesidstico antes del Acuerdo entre [a Santa Sede y el Estado
espaficl de 1979 (S, de 12 de noviembre de 1982, R.A. 131/82).
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Igualmente el derecho reconocido en el art. 24.1, el acceso a la Jurisdiccidn,
implica la afirmacién de la inexistencia de actos administrativos inimpugnables,
esto 5, de actos administrativos dictados por la A_dministracién Publica que no
puedan ser residenciados ante la Jurisdiceién contencioso-administrativa y con-
trolados por ésta. Por eso de los arts. 24.1 y 106.1 CE se deriva la derogacién
del art. 40 de la LICA, en cuanto que impedia el conocimiento por la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa de 10s actos administrativos sobre las materias
alli contempladas y el apartado f) del mismo articulo en cuanto que excluia de
su conocimiento los que expresamente contemplara una Ley. En este sentide y
con estos términos, la Sentencia det Tribunal Coenstitucional 3971983, de 17 de”
mayo (BOE, de 17 de junio de 1983, R.A. 208/1980).

De otra parte, en el apartado 2° del art. 24 CE se establecen una serie de
garantias procesales que vienen a completar y asegurar €l derecho al libre accese
a la jurisdiccion y a un proceso con todas las garantias y formalidades legales.
La primera de ellas es el derecho a la presuncion de inocencia que ha dejado de
ser un principico general para convertirse en un derecho fundamental que vincula
a todos los poderes piblicos (Tribunales, Policia, Administracién, etc.). ¥ que
establece una presuncion iuris tantum gue puede ser destruida por la prueba en
contrarie, pero ¢uya apreciacion corresponde a la autoridad judicial (S. de 24
de julio de 1981, R.A. 25/80), lo que conlieva que para condenar hace falta ia
certeza de la culpabilidad, obtenida de la valoracién de la prueba.

También se ha recogido el derecho a la defensa, 10 que supone el derecho
de la persona a ser oida y el principio de contradiccién procesal que se extienden
no sélo al conjunto del procedimiento sino a todas ¥ cada una de sus fases, y
su violacién producird indefensién y vulneracion, por consiguiente, del art. 24
de la CE. En este sentido el Tribunal Constitucional ha mantenido que para que
exista contradiccion procesal debe emplazarse a las partes en forma personal y
directa, cuestionando los emplazamientos por edictos 0 a través del BOE que
declara inaceptables tras la aprobacion de la Constitucidn (5. de 31 de marzo
de 1981 ¥ 5. de 20 de octubre de 1982, R.A. 12/82) si resulia factible la localiza-
cion ¢ identificacion de los demandados.

Aparece igualmente reconocido el derecho a la asistencia de abogado que
comporta esencialmente que el interesado pueda encomendar su representacidn
y asesoramiento técnico a quien mergzca su confianza y estime mas adecuado
para instrumentar su propia defensa (S. de 24 de julio de 1981, R.A. 193/80).
La privacidn de este derecho origina indefension si no se acuerda la suspension
del proceso hasta la designacidn de letrado de oficio (5. de 23 de julio de 1981).
Por itimo y con el fin de garantizar la efectiva tutela de los derechos fundamen-
tales, se reconocen el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, es decir, cu-
ya duracion temporal sea razonable en atencién a su complejidad y comporta-
miento de las partes; el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa cuya inadmision puede producir indefensidn si bien la denegacion de-
be generar una indefensién patente para justificar la solicitud del amparo, va
. que ¢l Tribunal Constitucional no ha sido establecido para corregir todos los vi-
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cios “‘in procedendo’’; y €l derecho a un proceso prblico, que debe interpretarse
de conformidad con e! Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos y el
Convenio para }a proteccién de los Derechos Humaneos y Libertades Fundamen-
tales, segin o cual el legislador puede regular la restriccidn del derecho a un pro-
ceso publico por razones de moralidad, como lo hace el art. 680 LECrim. Y cuando
un Tribunal adopta la decisién de que un juicio se celebre a puerta cerrada por
tales razones, no esta prejuzgando la inocencia o culpabilidad del acusado ni vul-
nera tampoco el derecho a la tutela efectiva de Jueves y Tribunales (S, de 15 de
octubre de 1982, R.A. 185/80).

8. La fibertad de ensefianza y el derecho a la educacion

En el art. 27 aparecen constitucionalizados el derecho a la educacion y el
reconocimiento de la libertad de ensefianza, la cual ha sido entendida por el Tri-
bunal Constitucional en su S. de 13 de febrero de 1981, sobre la Ley orgénica
del Estatuto de Centros Escolares, como una proyeccion de la libertad ideoldgi-
ca v religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas u opiniones, y consiste en una actividad encaminada de modo sistematico
a la transmisién de un cuerpo de conocimientos y valores y que implica el dere-
choe a crear instituciones educativas (art. 27.6 CE) y de otra parte, el derecho
de quienes ltevan a cabo la funcion de enseftar, a desarrollaria con libertad den-
tro de los limites del puesto decente que ocupan (art. 20.1 ¢) CE. También se
deriva de la libertad de ensefianza el derecho de los padres a elegir la formacién
religiosa y moral que desean para sus hijos {art. 27.3 CE). Y todos estos dere-
chos tienen limites que se producen, por su propia naturaleza o por su articula-
cién con otros derechos o que surgen de los que establezcan el legislador, respe-
tando su contenido esencial. Pero el derecho a crear centros docentes como es-
pecifica manifestacion de la libertad de ensefianza tiene una limitacidén adicional
importantisima que es la establecida en el art. 27.2 CE, en donde se exige que
la enseftanza debe servir determinados valores comno los principios democréticos
de convivencia, etc.

9. El derecho de sindicacidn y el derecho a la huelga del art. 28

En el art. 28 aparecen consagrados los derechos de sindicacién y de huelga.
Aquél supone la libertad de afiliarse a cualquier sindicato y Ia libertad de no afi-
liarse asi.como la proteccion frente a actos de discriminacién y en concreto des-
pidos discriminatorios. El Tribunal Constitucional ha entendido que viola el de-
recho a la libertad sindical el favorecimiento de unas Centrales frente a otras (se
trataba de la cesién de locales de la AISS), al dotar a unas organizaciones de
medios de accién que a otras se niegan ¢ infringir la prohibicién de intervencién
de las autoridades publicas en menoscabo de los derechos derivados de la liber-
tad sindical (8. 99/1983), de 16 de noviembre). La libertad sindical implica no
$6lo la representacién sino también la funcién de defender los intereses de los
trabajadores con legitimacidn para el ejercicio de aquellos derechos que, aun pet-
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teneciendo individualmente a cada trabajador, sean de necesario ejercicio colec-
tivo, por lo que incluye no sélo la negociacion colectiva y la huelga, sino tam-
bién el planteamiento vy solumon pacifica de los conflictos colectivos (S. 37/83,
de 11 de mayo).

Ei derecho de huelga consiste, para el Tribunal Constitucional, en la cesa-
¢ién del trabajo en cualquiera de sus manifestaciones y esta atribuido a los tra-
bajadores “‘utisinguli®’ aungue tenga que ser ejercitade colectivamente mediante
concierto o acuerdo entre ellos. Se incluye dentre de las facultades del derecho
de huelga la convocatoria, €] establecimiento de las reivindicaciones, la publici-
dad, la negociacion v la decision de darla por finalizada (S. de 8 de abril de 1981,
Recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decrato-Ley sobre el derecho de
huelga). El ejercicio de este derecho esta limitado por el propio texto constitu-
cional al mantenimiento de los servicios esenciales que son, para el Tribunal, aque-
llas actividades industriaies o mercantiles de tas que derivan prestaciones vitales
0 necesarias para la vida de la comunidad (S. de 17 de julio de 1981, R.A. 203
y 216/80). Asi pues, servicio esencial debe reunir dos caracteristicas: prestacion
necesaria y su conexidon con atenciones vitales.

Por otra parte, hay que tener en cuenta gue numerosas violaciones de este
derecho pueden provenir de particulares o darse en relaciones juridicas privadas
lo que, segiin se ha visto, imposibilitaria el acceso a ta viz del recurso de amparo,
al exigir el art. 41.2 LOTC que esta violacidn proceda de los poderes publicos.
Sin embargo, la via indirecta de impugnar en amparo la resolucion judicial que
no hubiere tutelado eficazmente el derecho fundamental a la huelga permitiria
que el Tribunal Constitucional entrara a conocer sobre ¢l fonde del asunto para
otorgar o denegar ¢l amparo, a tenor de la constatacion de la violacidn del dere-
cho fundamental.

Por ultimo, hay que sefialar que el cierre patronal no supone el ejercicio del
derecho de huelga por los patronos, sino que es una medida —legal— atribuida
a los empresarios-patronos en caso de conflicto colectivo y prevista en el art, 37
CE, lo que implica que no tiene cardcter de derecho fundamental, alegable y re-
sidenciable ante el Tribunai Constitucional, a través de la via del recurso de am-
paro, aunque no por ¢llo no tenga otras garantias, tales como la reserva de ley,
prohibicién del Decreto-Ley, etc.

10, Ef derecho de peticion y el dergcho a la objecfdn de conciencia

El derecho de peticién es ¢l dereche fundamental con mayor tradicién y abo-
lengo de reconccimiente constitucional, pero que hoy ha perdido toda trascen-
dencia al haber sido sustituido con ventaja por los medios juridicos de protec-
cidn de los particulares (recursos, tutela efectiva, etc.) o por instituciones de ca-
racter parlamentario gue dan mayor agilidad y eficacia a la ratio del derecho de
peticidn, tales como las preguntas e interpelaciones parlamentarias o las vota- .
ciones de confianza y mociones de censura y, en definitiva, porque la articula- -
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<ién politica de nuestra sociedad pasa por la existencia del pluralisme ideol6gi-
co, la existencia de los partidos politicos y el reconocimiento de la libertad de
asoeiacién y de sindicacién. Nuestra Constitucion establece que centra su viola-
cién cabe recurse de amparo; sin embargo, el unico pronunciamiento, salvo error
u omision, del Tribunal Constitucional scbre este tema, Auto 222/1982, de 23
de junio, establece que la pretensién ejercitada a través del derecho de peticion
de que las Cortes dictaran una disposicién con rango de Ley, ‘‘que con cardcter
de generalidad ponga fin a las secuelas de la guerra civil® (se trataba de la peti-
cion de la promulgacidén de normas que extinguieran los efectos derivados de con-
denas impuestas a militares profesionales que permanecieron leales a la Repibli-
¢a durante la Guerra Civil}, no puede encauzarse per la via del recurso de ampa-
ro, 1o gue es légico porque otra cosa seria desconocer o negar la discrecionalidad
del legislador, al vincular a éste a tramitar y promulgar todo tipo de normas soli-
citadas a través del derecho de peticion.

Y en lo que al derecho a la objecidén de conciencia se refiere, consiste en
un derecho subjetivo de la persona que entraila la negativa a prestar servicio mi-
litar no sélo por razones de tipo religioso sino por motivos de conciencia, senti-
mentales, éticos, ideolégicos, politicos, intelectuales (Ley del Servicio Militar en
Alemania Federal) por motivos filoséficos o morales (Ley de 15 de diciembre
de 1972 en lalia) o, en definitiva, por razones humanitarias u otras de igual na-
turaleza {Convencién Europea de Derechos del Hombre). Técnicamente, para el
Tribunal Constitucional, este derecho reconocido en el art. 30.2 CE no es el de-
recho a no prestar el servicio militar, sino el derecho g ser declarado exento del
deber general de prestarlo y a ser sometido, en st caso, a una prestacion social
sustitutoria (Fundamento Juridico 7° de ia S. del Tribunal Constitucional de 23
de abril de 1982).

11. Nota final

A la vista de los resultados obtenidos, v a pesar de la clara y rotunda redac-
cigén constitucional, se observa que €s absolutamente necesario ¢! analizar los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional a fin de poder conseguir comprender
el verdadero alcance y contenide de los derechos fundamentales, tarea que va
siendo realizada, de mode casufstico, por la jurisprudencia constitucional y que,
en realidad, llenara sustantivamente las afirmaciones y descripciones del texto
constitucional, '
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SANTIACO BUENO SALINAS, La nocién de persona juridica en el dere-
cho candnico.(Su evolucion desde Inocencio IV hasta el C.1.C. de 1983), Edit.
Herder, Barcelona, 1985, 261 pégs.

Hemos leido con verdadero interés la tesis doctoral del Dr. Santiago Bueno
sobre la nocién de persona juridica canénica, editada bajo los auspicios de la
Universidad de Barcelona y {a Facultad de Teologia de la misma Ciudad, dentro

de la Col.lectania Sant Pacii, con prélogo del Prof. Victor Reina.

La monografia ha abordado en profundidad ¥ con gran acierto un tema que,
con ser fundamenta! y de honda raigambre en el Derecho candnico, estaba nece-
sitado de un adentramiento histérico en su evolucidén después de [z genial elabo-
raci6n de Sinibaldo de Fieschi, o sea a partir de los decretalistas, Asimismo, re-
queria una seria reflexidn en torno a su incidencia como instrumento de organi-
zacion en la legislacién del Céodigo de 1917, que adolecia de una pobre regula-
cién en la materia, singularmente en lo refativo a la2 titularidad de los bienes pa-
trimoniales eclesiasticos. Mientras que convenia examinar los criterios de siste-
matizacion del nuevo Cédigo, a proposito de haberse resucitado la vieja termi-
rclogia de universitas personarum y universitas rerum, por un lado; y por otro,
haberse introducido, como auténtica novedad, més marcadamente en el drea del
derecho de asociacidn, el concepto de persona juridica privada, que ha roto €l
anterior sistema publico monolitice, diversificando asf en la Iglesia dos clases
de personas juridicas, es decir, las ptiblicas y las privadas.

Tales objetivos justificaban con creces la presente investigacion, que el Dr.
Buene ha llevado a cabo cumplidamente, poniéndolo ya de manifiesto en la es-
tructuracion de su obra, dividida en tres partes: La primera sobre la nocidén de
persona juridica desde Inocencic IV hasta la codificacidn; la segunda, sobre la
- nocion de persona juridica en la legislacién y doctrina codicial de 1917; y 1a ter-
cera, sobre la nocién de persona juridica en el nuevo Cédigo. En su conjunto
nos parece una labor meritoria, por ¢l estudic concienzudo de fuentes y textos
juridicos, por su claridad de exposicidn y por el rigor de su critica que se pone
sobre todo de relieve en las conclusiones al final de cada capitulo.
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A nuestro juicio, 1a tercera parte es la mds lograda y donde el autor ha desa-
rrollado un trabajo mds personal, ofreciendo al lector las perspectivas mdés niti-
das de la tarea investigadora realizada. En particular, el capitulo tercero, dedi-
‘cado-a las clases de personas juridicas, v sus conclusiones, resulta verdaderamente
clarificador. He aquf una sintesis: 1°} La clasificacion en universitates rerum y
universitates personarum es buena para un tratado sistematizador, pero no para
una normativa legal, pues las personas de una u otra clase no se diferencian en

" el ejercicio de sus derechos ante ¢l ordenamiento canénico; 2°) Mayor importan-
cia reviste la diferencia entre colegiales y no colegiales en lo referente a su fun-
cionamiento interno {vg., decisiones corporativas); 3°) Es capital la distincion
entre personas piblicas ¥ privadas, cdn un efecto practico inmediato: su diferen-
te estatuto juridico provoca serias diferencias de actuacién y de relacion con la
jerarquia ¥ con el derecho, 4 [a vez que comporta diferencias de su sistema patri-
monial. Pero aun asi, su punto de distincién est4 en ¢l orden operativa, sin que
atafia a su subjetividad, ya que todos son sujetos de derecho, indistintamente,

Por los méritos apuntados, siquiera sucintamente, recomendarmos este [i-
bro, que auguramos ha de ser de gran provecho para los juristas en general y
de manera especial para los estudiosos del Derécho candnico.

Antonic Pérez Ramos

CONCEPCION CAMARERO SUAREZ, La Convalidacion del Matrimo-
nio Crvil, Editorial Montecorvo, S.A, Madrid, 1984, 311 pégs.

*‘La Convalidacién del matrimonio ¢ivil’® es sin duda una monografia bas-
tante completa, scbre un tema particularmente interesante dentro de la proble-
mdtica que nos presenta nuestre actual Cddigo Civil. Con este libro la autora
ha pretendido exponer del modo mas claro y sistematico posible el régimen juri-
dico de la convalidacion del matrimonio civil y explicar cientificamente su figura.

Si en cualguier rama de [z ¢iencia juridica se hace necesario el conoctmiento
de su historia, este interés se acusa mds sin duda cuando se trata de una ¥igura
que tiene marcados sus origenes en el Derecho Romano y en el Derecho Canéni-
<o, como es la figura de la convalidacién.

Actualmente los cultivadores de la ciencia juridica secular de nuestro pais,
¥y sobre todo a partir de la reciente reforma operada en el Titulo IV del libro
primero del Cédigo Civil espafiol, por Ley de 30/1981 de 7 de julio, preocupa-
dos prioritariamente por desarrollar e interpretar los preceptos legales, conce-
den escasa atencién a la influencia del Derecho de la Iglesia en el Derecho Civil.
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Sin embargo esta influencia existe; es mds, existe una interconexién entre ambos
derechos que se remonta a la etapa medieval y pervive hasta nuestros dias, en
las que ambas ciencias juridicas se benefician y apoyan mutuamente,

Esto es algo que la autora no ignora, seguramente por su condicién de ca-
nonista, y acomete la tarea dificil de marcar con bastante claridad la influencia
y aportaciones histéricas concretas, tanto del Derecho Romano como del Cano-
nico, en la institucién de la convalidacién, labor que se trasluce a lo largo de
toda la monografia; al mismo tiempo que se pone de relieve la influencia que
el Derecho Canénico ha tenido en la redaccion actual de los preceptos del Cédi-
go Civil, relativos a las figuras sanatorias en ¢l matrimonio. Para conseguir es-
tos fines y otros que veremos en el desarrolto de este comentario, la autora, en
el conjunto det trabajo, utiliza el Derecho comparado y las aportaciones de la
doctrina espafiola y extranjera al respecto, con fines puramente instrumentales
va que suministran ideas utiles y calificactones acertadas y compatibles con nuestro
Ordenamiento Civil. Como resultado de todo ello, Iz impresidn que recibe el lec-
tor de esta obra, es la de hallarse ante una [abor de investigacién escrupulosa,
tan bien enfocada como realizada, que dignamente ha servido para doctorarse
a la Profesora Camarero.

E! libro se presenta dividido en cuatro capitulos. El que abre €} volumen
va destinado en primer [ugar al andlisis de la evolucién histérica de la figura.
En €I se pone de relieve con exquisita precisién como, entre el “‘usus modernus®’
“Pandectarum’’ que elabora una doctrina sobre la confirmacién y et Derecho
Romano que no logra elaborarla, se interpone el Derecho Candnico que perfile
dos figuras sanatorias que harin posible la revalidacién del matrimonio: la con-
validacién y la sanacidn en la raiz, denominadas mas adelante como forma ordi-
naria y forma extraordinaria de la revalidacidn del matrimonio. En segundo Iu-
gar se refiere a los antecedentes del Cédigo Civil en esta materia, encontrando-
los y mostrandolos con absoluta claridad en el Derecho Candnico. Pero atin con
sus origenes en €l, la convalidacion regulada en el Codigo Civil difiere radical-
mente de la eminentemente candnica, ya que nuestro Codigo Civil no establece
como requisito necesario un “animus”” encaminado a la revalidacidn, e incluso,
como bien indica la autora, pueden producirse convalidaciones contra lo que se-
ria Iz voluntad o deseo de los ¢onyuges. Ademds la convalidacidén candnica se
limita al fuero interno y los efectos se preducen “‘ex nunc’”, mientras que en la
convalidacién civil se producen “‘ex tunc’.

El capftulo segundo aparece destinado a la delimitacion de las figuras sana-
torias del Cédigo Civil. La Profesora Camarero se detiene particularmente en
una critica a las diversas expresiones que utiliza la doctrina para referirse 2 un
mismo supuesto de figura sanatoria. A partir de ahi, pone de relieve la autora,
a lo largo de todo el trabajo, la idea de que la convalidacidén que se establece
para el matrimonio en los articulos 75 y 76 v la confirmacién que se instituye
con caracter general para los demds contratos, constituyen ¢l mismo instituto
juridico. Diftere asi de una manera radical de un gran sector de la doctrina que,
atn observando como en principio son dos conceptos semejantes, las normas
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de la confirmacion sélo se utilizan en nuestro derecho Espafiol para los negocios
anulables y no para los nulos. La convalidacion, al incidir sobre negocios nulos,
produce una eficacia antes inexistente, mientras que la confirmacién solo conso-
lida la eficacia ya producida puesto que el contrato anulable es eficaz.

Para consolidar su opinidn realiza una serie de precisiones a propésito del
concepto de anulabilidad, afirmando come el concepto de anulabilidad es extra-
fio al Cédigo Civil espafiol. Asimismo examina pormenorizadamente todas las
figuras sanatorias, llegando a la conclusién de la existencia de sdlo tres; la con-
validacién o confirmacion; la prescripcion sanatoria y la sanacion radical, figu-
ra esta ultima introducida por la reciente reforma del Derecho Matrimonial por
Ley de 7 de julio de 1981, en el articulo 48. No obstante, no se emplea una termi-
nologia plenamente precisa {convalidacion), ya que aunque tanto la sanacién como
la convalidacién son un acto juridico sin embargo es diferencia ¢l hecho de que.
la primera proviene de la autoridad, mientras que tal no es el caso de la convali-
dacién,

Atendiendo directamente a las figuras sanatorias del matrimonio, dedica el
capitulo tercero, de mayor extension que los precedentes, a los supuestos de con-
validacion, de sanacién en la raiz y a las figuras afines a ellas.

Respecto a los supuestos de convalidacién, analiza los origenes de los arti-
culos 75 y 76 enlazdndolos con los origenes de los ya derogados articulos 83 y
102, preceptos estos precedentes inmediatos de ellos, llegando a la conclusidn
de que tienen su origen en las Decretales *‘Si infantis’” de Bonifacio XIII y “'Ad
id’’ e “Insuper’’ de Clemente III.

En ¢l apartado referente a los supuestos de sanacion hace una clara exposi-
¢ién del articulo 48, que sélo abarca aquellos casos en donde el matrimonio re-
sulta nulo por impedimento de consanguinidad y edad, pero no los de defecto
de forma, supuestos estos encuadrados en el articulo 53.

Al tratar el tema de las figuras afines, se contempla primero la figura de
la “‘ratificacién” y, basdndose fundamentalmente en el contenido de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1940, la distingue de 1a **Confir-
macién’’

En segundo lugar, se hace un estudio pormenorizado de la figura del matri-
monio “‘por poder’’, se profundiza tal vez de modo excesivo en el contexto del
presente libro y afirmamos esto, no porque esta figura no sea importante y con
trascendencia juridica, sino porque no resulta en este punto convincente el en-
cuadramiento que se hace de ella. A nuestro entender, se describe con excesivo
detalle las caracteristicas y opiniones doctrinales sobre ella, que podrian muy bien
haberse resumido en pocas lineas, o quizés utilizarlas para hacer una monogra-
fia independiente.

Al estudiar esta figura el punto que merece mds atencién es aquel que sé
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refiere a los distintos supuestos de nulidad que pueden producirse por faltar al-
gun requisito de validez ¢ de fondo del poder v a los defectos de forma. Coinci-
de, con la generalidad de la‘doctrina, en la posibilidad de que en estos iltimos
se aplique la convalidacion por defecto de forma establecida en el articulo 78
del Cadige Civil. Mientras que al referirse a los supuestos de nulidad debidos
" ala falta de consentimiento matrimonial ¢ a vicios del mismo o por incapacidad
matrimonial lz autora se inclina per la figura de la ratificacidn. Diferimos ¢n
este tltimo punto con la autora ya que creemos que, en estos casos, se puede
dar realmente una convalidacion y no una ratificacidén, porque estos supuestos
de nulidad podran ser subsanados a través de la figura sanatoria de la convalida-
cion, pere no son ratificables, si partimos en primer lugar de que los actos nulos
o anulables s6lo podran ser convalidados o confirmados y ademas st se contem-
pla reaimente al apoderado como “‘representante’” y no como meramente un “‘nun-
cius’, al desaparecer la incapacidad o vicie del consentimiento el poderdante puede
otorgar de nueve un consentimiento, produciéndose una convalidacién. En nuestra
opinidn si se aplica a estos casos la figura de la ratificacién, no se estd utilizando
una figura afin sino una forma de convalidacion. La ratificacidn seria en este
caso la especie y la convalidacidn el género.

Termina este capitulo, haciendo referencia a la relevancia de ia buena fe en
los supuestos de matrimonio con defecto de forma y se deja entrever una cues-
tién interesante acerca de ia similitud entre la sanacidn en la rafz por defecto
de forma, con ta suplencia de jurisdiccion canénica, indicando como la figura
regulada en el articule 33, responde a la Nlamada “*suplencia’.

El cuarto v dltimo capitulo lo dedica a anzlizar los elementos comunes a
las distintas figuras sanatorias.

Cierran ia obra unas conclusiones o reflexiones personales de la autora so-
bre esta figura, que hay que destacar porque demuestran un estudio profundo
y serio. Si partimos de que la regulacidn de la convalidacion del matrimonio ¢s
incompleta y fragmentaria en el Codigo Civil, ya que sélo la regula para supues-
tos concretos y utilizando instrumentos diferentes, era quizas misién obligada
¢l realizar una monografia que en cierto modo supliera este vacio, integrando,
explicando y sistematizando esta figura. Es por tanto un trabajo muy Gtil para
¢l momento actual. El libro que hemos resefiado se trata en definitiva de una
obra llena de madurez y de seriedad cientifica.

Sara Acufia Guirola

MANUEL I. CASTANOS-MOLLOR, La secuiaridad en los escritores cris-
tanos de los dos primeros siglos, EUNSA, Pamplona, 1984, 201 pags.

El presente estudio, inserto en la prestigiosa Celeccion Candnica de Ia Uni-
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versidad de Navarra, pretende realizar una exposicién de la secularidad en los
escritos de los primeros cristianos. Para ello, mediante un &gil manejo de las Fuen-
tes candnicas, refleja la actitud del cristiano. frente a la autoridad, las institucio-
" nes, .las distintas actividades humanas, ¢l ejército, los espectaculos, la ciencia,
etc. Objetivo que, en su aspecto expositivo, ha sido plenamente alcanzado.

En relacién con el método utilizado, ¢l autor ha huido de **categorias u op-
ciones previas ¥ ajenas a los planteamientos’ que trataba de analizar. Tal fideli-
dad a las Fuentes s¢ ha traducido en un método expositivo, sin caer en la facil
tentacion de los topicos anacronismos, Quizas esta permanente actitud intelec-
tual sea uno de los valores mas sobresalientes del presente trabajo.

Una de las constantes mads significativas que se advierte con la simple lectu-
ra es el pluralismo existente entre los cristianos que le lleva a dar soluciones dife-
rentes a problemas similares a partir de una misma fe y un comin mensaje. Lec-
cion gue puede gozar de plena actualidad, sobre todo ante el anunciado Sinode
de los Obispos (1986} en el que se analizard la misién de los laicos en la Iglesia.

En definitiva, estamos ante una monografia, bien presentada, excelentemente
documentada y de facil lectura para cuantos se sientan atraidos por el tema.

Andrés Ribas Maura

JOSE MANUEL DIAZ LEMA, Sector energético: Politica y Derecho, Se-
rie Ensayos, n® 6, Facultad de Derecho, Palma de Mallorca, 1984, 207 pags.

En este nuevo libro de la serie Ensayos que edita la Facultad de Dereche
de la Universidad de Palma de Mallorca se trata fundamentalmente la planifica-
cion energética a partir de los afios 1970, motivada por la crisis de la energia
y plasmada en los Planes energéticos nacionales (PEN) de 1979 y 1983. Dentro
del conjunto de la planificacion energética, hay un sector —el eléctrico— que
ejerce una considerable ‘*vis atractiva'’ sobre los demas, hasta el punto de que
bien puede decirse que en torno a €I giran las preocupaciones y decisiones esen-
ciales de los PEN citados. Juridicamente, lo mas destacable de la planificacién
energética, ¥ en particular del sector eléctrico, es la intensificacion de la tradicio-
nal intervencidn estatal en el sector, que zlcanza su punto culminante, por el mo-
mento, en la Ley sobre explotacién unificada del sistema eléctrico nacional de
26 de diciembre de 1984, Pero veamos con mds detalle este proceso que se descri-
be en el [ibro comentado.

El régimen del sector eléctrico ha adelecido de una falta de precisidn en los
textos, que inevitabléemente se ha trasladado a las interpretaciones doctrinales
y jurisprudenciales. El origen de esta imprecision ha de ser situado en el Real
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Decreto de 12 de abril de 1924, cuyo articulo 1 establecia: *“Se declaran servicios
publicos los suministros de energia eléctrica...””, expresion repetida en las dispo-
siciones mds importantes sobre el régimen de la energia eléctrica (como el Regla-
mento de verificaciones eléctricas y de regularidad en el suministro, aprobado
por Decreto de 12 de marzo de 1954).

Las interpretaciones doctrinales de esta declaracion legal han sido dispares:
para unos, suministro es la fase final de distribucién a los usuarios. Esta es la
unica actividad calificada como servicio piblico, y por ende sometida al otorga-
miento de una concesion. Las fases previas de produccion y transporte de elec-
tricidad son actividades industriales privadas, sometidas a autorizacion adminis-
trativa. Esta primera interpretacion, que ha sido tradicionalmente dominante,
supone, por tanto, la disociacidn y consecuente aplicacion de distintos regime-
nes juridicos a las tres fases precisas para que el usvario pueda finalmente con-
sumir energia eléctrica.

Segin otra interpretacion, el término suministro comprende las tres fases
citadas. Por tanto, toda la actividad del sector es un servicio pablico, concedido
a particulares (0 2 empresas publicas del Estado, en una no desdefiable propor-
cién). Y, finalmente, no falta una tercera interpretacion, para la cual la cone-
xi16n entre las distintas ernpresas productoras a través de la Red general peninsu-
lar, dirigida por el Estado con una intensidad creciente, convierte 1a fase del trans-
porte, y ta distribucidn por supuesto, en un servicio publico, Sdlo la produccidn
constituye, segun esto, una actividad privada.

En el marco de este abanico de posibles interpretaciones del régimen de la
energia ¢léctrica se inserta ¢l modelo de financiacién del sector. En consonancia
con la primera interpretacion aludida —que ha sido tradicionalmente
dominante—, la estructura financiera del sector se apoyaba bdsicamente en las
ampliaciones de capital y la emisidn de obligaciones, habiendo sido criticado el
reducido porcentaje de autofinanciacion de las empresas eléctricas espaiiolas.

El Estado, por su parte, ha venido apoyando financieramente al sector a
través de un amplio cuadro de subvenciones (entendidas en sentido amplio, esto
es, bonificaciones fiscales, créditos, etc.), entre las que destacan como algo espe-
cifico del sector eléctrico las llamadas ‘‘compensaciones’® gestionadas por OFI-
CO. La causa de esta peculiar subvencion es la necesidad de apoyar el consumo
de carbén nacional en las centrales térmicas frente a otras fuentes de energia pri-
marias. “‘Compensando’’ a las centrales que utilizan este combustible, a través
de la dettacciéon de un porcentaje de las tarifas, se ha conseguido la unificacién
de las tarifas en todo el territorio nacional, gbjetivo basico ¢ inalterado de la
politica energética espafola. ‘

:Qué han significado los PEN de 1979 —posteriormente modificado— y el
de 1983 en este contexto en que s¢ venia moviendo ¢l sector eléctrico?. En primer
lugar, el autor precisa la significacidn econdmica esencial que tuvieron ambos
Planes. En los dos, la preocupacion dominante serd el sector eléctrico; en el PEN
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79, con la firalidad de modificar la estructura del equipo generador, sustituyen-
do las centrales térmicas de fuel por otras que empleen carbén o combustible
nuclear. Esto planteaba un grave reto financiero. En el PEN 83 ejerce un peso
decisivo un factor muy distinto: ante el descenso de la demanda con respecto
a las previsiones del PEN 79 y {as posibilidades de un mas intenso akorro energé-
tico se frena la construccidn de centrales nucleares.

Esta planificacidon del sector supone una intensificacién de ia tradicional in-
tervencion estatal, hasta el punto de que las actuaciones publicas propiciadas por
los PEN citados sélo encajan en un modele del sector eléctrico entendido como
un servicio publico. Asi, el Estado, a través de los PEN, fija la demanda de ¢lec-
tricidad, y en funcién de ella las centrales que serdn construidas y sus caracteris-
ticas. Una reduccion de las previsiones de la demanda tlevard aparejada la de
las centrales concedidas {esto es lo que hace el PEN 83), v consecuentemente,
al asumir el Estado estas obligaciones debe imdemnizar a las empresas, Igual-
mente s¢ immiscuye el Estado en la estructurz financiera de las empresas, esta-
bleciendo imperativamente sus fuentes de financiacion. Lo que conllevard una
corresponsabilidad del Estado, que no es ajena a algunas formas de gestion de
los servicios publicos. Por otra parte, ¢l sistema de compensaciones que habia
racide por las razones apuntadas tiende a adquirir unas proporciones cada vez
mayores, incorporando sucesivamente nuevos conceptos compensables. La obli-
gatoria constitucion de estos fondos, con tatl intensidad, no tiene parangén den-
tra de la actividad industrial privada.

Y, por 4ltimo y como colofon, estudia el autor la explotacién unificada del
sistema eléctrice nacional, que, segan el Proyecto de Ley del mismo nombre ma-
nejado por el autor (hoy, Ley de 26 de diciembre de 1984, con minimos y acceso-
rios retoques sobre el Proyecto), es un servicio publico de titularidad estatal (ar-
ticulo 1). Esta explotacidn unificada, a través de la Red de zlta tension, es enco-
mendada a una sociedad mixta, con mayoria de capital publico, permitiendo al
Estado situarse en el centro neurélgico del sistema eléctrico y convirtiendo a las
empresas productoras en meros ejecutores de las decisiones del Estado.

En definitiva, los PEN de 1379 v 1983 han propiciado la decantacion del
régimen del sector eléctrico hacia el de un tipico servicio publico en todas sus
fases sin distincion. La ambigua situacidén juridica del sector parece, pues, incli-
narse decididamente ¢n este sentido. Este aspecto de la cuestién, con la evidente

-carga juridica que encierra, no ha pasado desapercibido al legislador, cuando
en el preambulo de la citada Ley de 1984 dice que **La declaracidn como servicio
piblico de la explotacién unificada del sistema eléctrico nacional’’ (Red de alta
tensién) ‘‘supone solamente refterar, respecto de una parte del suministro, lo gue
va habia sido declarado sobre el conjunto en diversas normas legales®®. En defi-
nitiva, parecen extraerse ahora definitivamente las consecuencias de la lejana de-
claracion del Decreto de 1924 antes aludido.

Francisco Javier Jiménez de Cisneros
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GERARDQ SANCHEZ-GRANIEL SANTANDER, Dorado Montero y la
“Revista de Derecho y Socivclogia’, Europa Artes Graficas, Salamanca, 1985,
107 pags.

El presente estudio, breve en extensién pero densec en contenido, tiene co-
mo objetivo prioritario iluminar una etapa, practicamente desconocida, en la bio-
grafia de don Pedro Francisco Garcia-Dorado Montero: aquella que se desarro-
116 durante la gestacién y vida {enero-junio 1895} de la *‘Revista de Derecho y
Sociologia’.

Para la realizacién de este interesante trabajo, parece claro —a tenor de los
datos que se ofrecen— que £l autor se ha servido de unha doble fuente de infor-
macién: el archivo personal del profesor Dorade Montero, dentro del cual —en
el punto que ahora nos interesa— ocupa un lugar sobresaliente el conjunto de
cartas que le dirigi¢ el profesor Adolfo Goenzdlez Posada tratando el tema de
la preparacion de aquella empresa editorial; y la coleccion integra {seis mimeros)
de la **Revista de Derecho y Sociclogia’, que puede consultarse en la Biblioteca
Nacional.

El trabajo est estructurado en tres partes, a las que les siguen dos apéndi-
ces documentales y una nota biblicgrafica. El primer capitulo se dedica a ofrecer
una semblanza biografica de quienes fundaron la mencionada publicacién, los
profesores Dorado Montero y Adolfo G. Posada, con especial incidencia en su
orientacion ideolédgica en aquel momento fundacional, pues tal dato, ¢como afir-
ma Sanchez-Granjel, resulta ‘‘de obligado conocimiento para interpretar ¢l cri-
terio que presidio el proceso de gestacion de la Revista y posteriormente la natu-
raleza de su contenido’'. La segunda parte de este estudio se ocupa de analizar
las setenta v ocho cartas que Dorado Montero recibid de Adolfoe G. Posada en-
tre los afios 1891 y 1904, El autor parcela este dilatado epistolario en tres etapas
de importancia desigual: las primeras cartas {(septiembre de 1891 a febrero de
1893), las cartas relacionadas con la preparacién y sostenimiento de la Revista
(abril de 1894 a junio de 1895) v las tltimas cartas {junio de 1895 a septiembre-
de 1904). Ademds de las cartas que inciden directamente en aquel proyecto inte-
lectual, destacan, para calibrar los objetivos perseguidos y la intensidad del es-
fuerzo de los dos fundadores, aquellas que reflejan los arduos, y en buena medi-
da estériles, trabajos buscando colaboraciones y suscripciones, ofreciendo su con-
tribucion personal y, especialmente, las que testimonian su impotencia ante la
inevitable muerie de un empefio en el que ambos habian puesto grandes esperan-
zas. Finalmente, en el tercer capitulo, se analiza io que de! propdsito originario
consiguiéd hacerse realidad, esto es, la historia de la propia Revista, lo que se lle-
va a cabo, por una parte, ofreciendo su **historia externa” y, por otra, analizan-
do criticamente su contenido.

Completan este trabajo dos apéndices documentales de notorio interés. El
primero contiene una relacion cronotégica de las cartas y tarjetas escritas a Do-
rado Montero por G. Posada, ofreciendo al lector un breve resumen de cada texto
epistolar. El segundo, mads breve en extension, ofrece el indice, ordenado alfabe-
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ticamente por autores, de los trabajos que vieron la luz en la “*Revista de Dere-
cho y Sociologia’. Las ultimas pdginas se dedican, como es habitual en este tipo
de estudios, a indicar la bibliografia que ha sido consultada.

A nuestro juicio, este trabajo, de lectura facil y agradable aunque sin exce-
sivas pretensiones, representa una interesante contribucion al mejor conocimiento
de la personalidad intelectual del profesor Dlorado Montero y a lo que significs,
en ¢l panorama universitario espaitol, la aparicion de aquella Revista que, la-
mentzblemente, ante el cimulo insalvable de dificultades, no pudo contribuir,
como era deseo de sus fundadores, ““a enriquecer vy actualizar el mundo juridico
espahiol”’.

Joan Oliver Araujo
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117.

118.

119.

120..

121.

Gestores administrativos: no deben pertenecer obligatoriamente a
las camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion. Dado
su cafacter tributario la devolucion de las cuotas abonadas por aque-
llos ha de ser interesada ante los Tribunales Econdmico-
Administrativos. Sentencia de 1 de Octubre de 1984.

Actas de infraccion. Requisitos. Presuncion de certeza. Alcance. Fa-
cultad revisora de la jurisdiccién contencioso-administrativa. San-
ciones. Sentencia de 3 de octubre de 1984,

Actos administrativoes reproduccidn de otros anteriores definitivos
y firmes: la causa de inadmisibilidad c) del art. 82 de 1a Ley Juris-
diccional no debe confundirse con la excepcion de cosa juzgada que
solo se produce previa la existencia de una sentencia. En el primer
supuesto cabe la peticion formulada de daiios y perjuicios. Senten-
cia de 4 de Octubre de 1984,

Urbanismo. Adapiacién de Planes Generales de Ordenacidn. Al-
cance del art. 2.1 del Decreto-Ley de 16 de Octubre de 1981, Sen-
tencia de 6 de Octubre de 1984.

Actas de infraccidon. Presuncion de certeza: ampara los hechos com-
prebados por el inspector actuante en su visita. Sanciones: pringi-
pio de legalidad. Sentencia de 10 de octubre de 1984 (*),

(1) La seleccidn y presentacion de esta seccidn ha sido realizada por . José Luis Ale-

many, del Depariamento de Derecho Administrativo, en lo que se refiere a las sentenvias
en materia administrativa, por ¢l Prof. M. Dols Roca en fo gue se refiere 4 las sentencias
en maieria de Derecho Financiero y tributario, ¥ por ¢l Prol. Dr. Garcia Fernandes en
lo que se refiere al Derccho del Trabajo.
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122,

123.

124,

125.

126.

127.

128.

129,

Urbanismo. Jerarquia de la planificacion urbanistica. No pueden
prevalecer los criterios del Plan Parcial enteramente contradicto-
rios de un Plan General. Caracter excepcional de 1a medida de de-
rribe de una construccién como contraria al derecho de edificar re-
conocido por el derecho civil. Sentencia de 11 de Octubre de
1984 (%),

Actas de infraccidn. Sanciones: principio de legalidad. Conceptos
juridicos indeterminados. Remision de norma en blanco. Seguridad
e higiene en el trabajo. Constitucion de comités en empresas con
mds de cien trabajadores. Obligatoriedad. Sentencia de 15 de octu-
bre de 1984. :

Contribucion Territorial Urbana: exenciones subjetivas y objetivas.
Beneficios fiscales. Inaplicabilidad a inmueble propiedad del Esta-
do adscrito al monopolio de Petréleos. Jerarquia normativa. Sen-
tencia de 17 de octubre de 1984.

Funcionarios pablicos. Falta leve al no respetar ni obedecer a las
autoridades y superiores, acatando sus ordenes. La Administracion
al sancionar no ha infringido el principio de igualdad. Sentenciu de
18 de Octubre de 1984,

Recurso de alzada. Legitimacion. Funcion revisora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Alcance. Sentencia de 19 de Oc-
tubre de 1984.

Urbanismo. Licencia otorgada por la Seccién Insular de Mallorca
de la Comision Provincial de Urbanismo, por subrogacién del Ayun-
tamiento de Palma. Es procedente la suspension de sus efectos de-
cretada por el Alcalde. Caracter extraordinario de dicha medida que
ha de ser interpretada restrictivamente. Sentencia de 20 de Qctubre
de 1984 (*),

Funcionarios pablicos, Su (raspaso a la Comunidad Autonoma. De-
ben de ser respetados los derechos de cualquier naturaleza que le
corrgspondan al funcionario en dicho momento. Principio consti-
tucional de igualdad ante la Ley. Sentencia de 22 de Octubre de 1984,

Sancion. Notificacion defectuosa del recurso procedente. Remision
al organo competente: facultad de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de las Audiencias Territoriales. Sentencia de 23 de
Octubre de 1984,
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135.

136.

137.

138.
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Urbanismo. Construccién de una vivienda unifamiliar en suelo no
urbanizable, Clasificacién del terreno como de regadio en base a
diversas pruebas. Sentencia de 24 de Octubre de 1934,

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. Medida cautelar de suspensidn provisional de un funciona-
rio. Inadmisibilidad del recurso especial, puesto que la legalidad o
no de tal medida se manifiesta en un ambito totalmente ajeno a los
derechos fundamentales y libertades publicas. Sentencia de 24 de
Octubre de 1984.

Urbanismo. Alcance del art. 2.1, del Decreto-Ley de 16 de Octubre
de 1981. Concurrencia de las circunstancias exigidas por el mismo.
Procede el otorgamiento de la licencia, sin perjuicio de las garan-
tias que se hayan de exigir en base al art. 40 del Reglamento de Ges-
tién Urbanistica. Sentencia de 25 de Octubre de 1984.

Recaudacién tributos municipales, Premio especial de cobranza.
Sentencia de 26 de octubre de 1984.

Peritos e Ingenieros Téenicos. La atribucién de algunas competen-
cias efectuada por ¢l Real-Decreto 37/77 de 13 de Junio a los mis-
mos exige que estas sean concretas, especificas v limitativas en rela-
¢ion a las que, con cardcter general, se atribuyen a los Ingenieros
con titulacion superior. Sentencia de 27 de Octubre de 1984.

Derecho Administrativo sancionador. Es necesario atenerse a los
principios que regulan el Derecho Penal. Es procedente sancionar
a un arquitecto por elaborar un proyecto sin acomodarse a la cali-
ficacion urbanistica del suelo, Senfencia de 30 de Octubre de 1984.

Contribuciones especiales. Obras de abastecimiento de aguas y sa-
neamiento. Sujeto pasivo: persona especialmente beneficiada. Be-
neficio especial: concepto juridico indeterminado. Sentencia de 31
de Octubre de 1984.

Urbanismo. Obras sin licencia. Imposibilidad de conceptuarlas co-
mo obras provisionales o como obras a realizar en edificios fuera
de ordenacién. Demolicion. Sentencia de 31 de Octubre de 1984.

Funcionarios Piblicos. La facultad de la Administracién de orga-
nizar y reorganizar los servicios publicos no puede ser enervada por
la invocacién de derechos adquiridos distintos de los alcanzados por



182

139,

140.

141.

142,

143,

144.

145.

146.

consolidacion, que la jurisprudencia ha limitado a los de orden eco-
némico o al contenido de la funcion a realizar. Sentencia de 3 de
Noviembre de 1984.

Sancién. Notificacién defectuosa del recurso procedente. Remisidn
al drgano competente: facultad de la Sala .de lo Contencioso-
administrative de las Audiencias Territoriales, Sentencia de 5 de No-
viembre de 1984.

Taxis. Adquisicion de automévil y de licencia municipal de auto-
taxis en subasta. Intransmisibilidad de tal licencia. Privacién del ob-
jeto adjudicado por nulidad del acto que origino la supuesta trans-
misién. No procede reintegrar los gastos efectuados por el adqui-
riente del taxi. Intereses legales. Senfencia de 6 de Noviembre de
1984.

Impuesto Municipal sobre Publicidad. Sujeto pasivo. Sentencia de
7 de Noviembre de 1984.

Concurso-oposicion. Impugnacién del resultado final. La desvia-
cion de poder requiere que sea probada por quién la invoca, aun-
que sea por presunciones. Se debe respetar la soberania del Tribu-
nal calificador, salvo que se justifique la existencia de dolo, coac-
cién o infraccién de las normas reglamentarias aplicables. Senten-
cia de 8 de Noviembre de 1984,

Sanciones. Policia Municipal. Ausencia injustificada del servicio.
La falta de desconfianza a un superior no se aprecia. Senfencia de
9 noviembre de [984.

Trabajo a tiempo parcial. Base de cotizacion. La regulacion del Es-
tatuto de los Trabajadores precisa desarrollo reglamentario. Sen-
tencia de 12 de Noviembre de 1984,

Minas. Concesion directa de la explotacidén de mineral de caliza.
Competencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Territorial por versar el recurso sobre propiedades espe-
ciales. Naturaleza juridica de la piedra caliza en la Ley de Minas.
Sentencia de 13 de Noviembre de 1984,

Notificacién por correo. Es defectuosa si no consia la condicion del
firmante, ni la relacién que tenga con el administrado destinatario.
Nulidad de actuaciones hasta €]l momente anterior a dictarse reso-
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152.

133.

154.
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lucién administrativa sobre el recurso de reposicion planteado. Sen-
fencia de 13 de Noviembre de 1984.*

Infracciones Urbanisticas. No es necesario exponer los motivos de
la resolucién cuando estin presupuestos en la misma. La uiterior
legalizacién de las obras no hace desaparecer la infraccién cometi-
da. Sentencia de 15 de Noviembre de 1984.

Liquidacién tributaria. Impugnacion en via jurisdiccional: inadmi-
sibilidad de recurso contencioso administrativo por ne haber ago-
tado la via administrativa. Impuesto Municipal sobre ¢! Incremen-
to en el valor de los terrenos. Sentencia de 17 de Noviembre de 1984.

Impuesto Municipal sobre el Incremento en ¢l Valor de los Terre-
nos. Valoracion de los selares: normas reguladoras. Sentencia de
20 de Noviembre de 1984.

Urbanismo. Suspension de licencias en la totalidad del suelo pro-
puesto como no urbanizable en el avance de la revisién del Plan Ge-
neral, y posterior por aprobacidn inicial del mismo, La indemniza-
¢ién por coste del proyecto y tasas ha de ser previamente reclama-
da en via administrativa. Sentencia de 21 de Noviembre de 1984.

Urbanismo. Los instrumentos de planeamiento son cauce adecua-
do para la preservacién de espacios naturales de interés especial,
aunque sean Planes Generales ¢ Normas Subsidiarias de Planeamien-
to. La actuacion legal de la Administracion en materia urbanistica
no puede dar lugar a indemnizaciones distintas de las legalmente
previstas en los supuestos de suspensidn de licencias. Sentencia de
22 de Noviembre de 1984 {*).

Liguidacién de cuotas a Ia Seguridad Social. Régimen de recursos.
Inexigibilidad de depdsito previc. Sentencia de 23 de Noviembre de
1984, -

Urbanismo. Suspensién por el Consell de Mallorca de licencia ur-
banistica ctorgada por €l Ayuntamiento de Santa Margarita. Auto-
nomia municipal. Caducidad de la accidon. Levantamiento de la sus-
pensién, Sentencia de 24 de Noviembre de 1984.

Urbanismo. Provecto de obras de la red de saneamiento. Posibili-
dad de otorgamiento de licencia sin la tramitacién de estudio de de-
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155.

136.

157.

158,

159,

160.

161.

talle o provecto de urbanizacién, Sentencia de 28 de Noviembre de
1984,

Régimen de Recursos. Facultades de la jurisdiccién contencioso-
administrativa en orden a corregir defectos de procedimiento. Re-
curso de alzada. Sentencia de 27 de Noviembre de 1984.

Recurso de alzada. Error del Ministerio de Trabajo en la aprecia-
cion del organo “‘a quo®'. Efectos. Sentencia de 27 de Noviembre
de 1984.

Actas de infraccién. Presuncion de certeza: se extiende a los hechos
consignados en el acta, no a las calificaciones juridicas. Prestacio-
nes de desempleo; dolo para obtenerlas; calificacién. Sentencia de
28 de Noviembre de 1984.

Infracciones Urbanisticas. Sancién pecuniaria. Segunda sancién por
continuar las obras en contra de la orden de suspensidn. Procede
imponer una séla sancién correspondiente a las actuaciones que su-
pongan el resultado final perseguido. De la sancidn impuesta en se-
gundo lugar se deducira el importe ya pagado por la primera. Sen-
tencia de 29 de Noviembre de 1984.

Playas. Utilizacién privativa del dominio piiblico. Adn en los casos
de instalaciones desmontables en que asiste competencia a los mu-
nicipios, la gestién y tutela de dichos bienes de dominio puiblico co-
rresponde al Estado; procedencia de la sancién impuesta al no reti-
rar las instalaciones al final de la temporada. Sentencia de 29 de
Noviembre de 1984.

Urbanismo. Recepcidn de urbanizacion calificada de provisional.
No procede la recepcidn definitiva y subsiguiente formalizacion de
escritura publica, en tanto el promotor no la entregue en debidas
condiciones y abone los pagos efectuados indebidamente por la ad-
ministracion. Senfencia de 30 de Noviembre de 1984,

Funcionarios piblicos. Complemento de destino; aun constando la
desestimacién masiva de la peticidn de reconocimiento formulada
por numerosos profesores, entre ellos la actora, se entra en el fon-
do y se estima el recurso, al no constar la publicacién, o notifica-
cidn individual de aquel acto administrative. Sentencia de 30 de No-
viembre de 1984.
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167.

168.

169,
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D*° Administrative sancionador. Notificacién defectuosa por efec-
tuarse en el hotel donde se produjo la presunta infraccién y no en
el domicilio del sancionado que figura en el expediente. Nulidad de

- actuaciones. Sewntencia de 3 de Diciembre de 1984,

Expropiacion forzosa. La presuncidn de veracidad de los acuerdos
de los Jurados Provinciales de Expropiacion quiebra al acreditarse
que han incurrido en sus apreciaciones en errores de hecho, apre-
ciacion, cdlculo, o de derecho, o concurren cualesquiera circuns-
tancias reveladoras de que el justiprecio sefialado no corresponde
al valor real del bien o derecho expropiado. Fijacion del valor ur-
banistico en funcion del aprovechamiento medio del sector. Sen-
tencia de 5 de Diciembre de 1984 (*).

Actas de Infraccion. Requisitos. Presuncion de certeza: no alcanza
a informes posteriores del Inspector de Trabajo actuante. Senten-
cia de 5 de Diciembre de 1984.

Actas de liquidacion por descubierto. Impugnabilidad. No es nece-
sario depdsito previo. Presuncion de certeza. Alcance. Sentencia de
6 de diciembre de 1984, -

D? Administrativo sancionador. Caracter supletorio del procedi-
miento sancionador de la Ley de Procedimiento Administrative. Es
necesario atenerse a los principios juridicos que informan al dere-
cho Penal en materia de imposicién de sanciones administrativas.
Sentencia de 7 de Diciembre de 1984.

Playas. Concurrencia de competencia entre el Estado y los Ayunta-
mientos. Facultad de! Estado para sancionar la no retirada de ins-
talaciones temporales autorizadas por los municipios, una vez con-
cluido ¢l plazo de las mismas, Sentencia de 7 de Diciembre de 1984.

Expropiacién forzosa, La sentencia en esta materia persigue la jus-
ticia del caso concreto mas que la elaboracién de una doctrina, por
lo que las citas jurisprudenciales tienen generalmente escasa impor-
tancia. Sentencia de 11 de Diciembre de 1984.

Impuesto Municipal sobre Solares. Objeto del impuesto, Sentencia
de 12 de Diciembre de 1984.

Impuesto General sobre el Trafico de kas Empresas. Supuesto de
respeonsabilidad subsidiaria: sucesién en la explotacién al anterior
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171,

172

173.

174.

175.

176.

177.

178.

179,

titular, sujeto pasivo fallido del impuesto. Prescripcion del derecho
a practicar liquidacion. Sentencia de 12 de diciembre de 1984(%)

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Concepto positi-
vo y doctrinal de rendimiento irregular: no o son los obtenidos por
piloto de aviacidn. Sentencia de 13 de diciembre de 1984.

Expropiacion forzosa. El terreno expropiado dispone de acceso ro-
dado, pavimentado, suministro eléctrico traidos desde larga distan-
cia, por lo que no se trata de una finca rustica, sino urbanizada,
aunque ello hoy lo impidiera la ordenacidn urbanistica. Sentencia
de 17 de Diciembre de 1984.

Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e lhdustfiales. Exencio-
nes. Cajas de Ahorro. Sentencia de 17 de diciembre de 1984.

D?® Administrativo sancionador. En aplicacion del art. 25.1 de la
Constitucién tanto la infraccién como la sancion administrativa de-
ben ser destinadas por norma con rango de Ley formal, sin que pue-
da quedar en manos del ejecutivo la potestad de definirlas y con-
cretarlas. Sentencia de 18 de Diciembre de 1984(*).

Acta de Liquidacion. Recurso de alzada; no exigibilidad de deposi-
10 previo. Presuncidn de certeza; alcance; existencia de relacion la-
boral, no mercantil. Sentencia de 20 de diciembre de 1984.

Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales. Exencio-
nes. Cajas de Ahorros. Sentencia de 20 de diciembre de 1984.

Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de §a per-
sona. La sancion disciplinaria impuesta a un funcionario no puede
ser cumplida sin esperar a su firmeza, cediendo el privilegio de eje-
cutividad de los actos administrativos ante el principio de tutela ju-
dicial efectiva del art 24.1 de la Constitucion. Sentencia de 20 de
Diciembre de 1984.

Notificacién defectuosa. Desestimacion recurso reposicién. No men-
cion recursos adecuados. Contribuciones especiales, Sentencia de
22 de diciembre de 1984,

Concesion de linea regular de transporte. Audiencia al interesado.
Cardcter esencial de dicho tramite, sin que, por lo general pueda
subsanarse con las posibilidades de defensa atribuibles a los recur-
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s0s que.con posterioridad puedan entablarse. Nulidad de actuacio-
nes. Sentencia de 28 de Diciembre de 1984,

Subsanacion de defectos en expediente administrativo. Calificacion

“provisional de viviendas de proteccidon oficial. Caracter esencial del

requerimiento para subsanacion de defectos, exigiendo nuevo pro-
yecto. Desestimacion de la peticion de calificacion definitiva al no
cumplimentar dicho requerimiento. Sentencia de 29 de Diciembre

de 1984.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

121

121. ACTAS DE INFRACCION. Presuncion de certeza: los hechos
comprobados por el inspector actuante en su visita. Sanciones: pr1nc1p10
de legalidad. Sentencia de 10 de octubre de 1984.

CONSIDERANDQO: Que, segiin el articule 24 del Reglamento de 23 de Julio de 1971,
las actas y requerimientos practicados por la Inspeccién de Trabajo se consideran como
documentos con valor ¥ fuerza probatorios, salvo demostracién en contrario, lo que rati-
fica el 38 del Decreto de 10 de julio de 1975 al decir que las actas de la Inspeccidn de Tra-
bajo que se extiendan con arreglo a los requisitos que para cada clase se establecen en los
correspondientes articulos del mismo gozardn de valor y fuerza probatoria, salvo prueba
en contrario; pero el acta citada carece, por s sola, de los requisitos necesarios, aunque
no se produzca demostracién en contrario, para que entre en juego la referida presuncidon
de certeza de las afirmaciones que en ella se contienen, porque es requisito indispensable,
s0 pena de extender la presuncién probatoria a limites que convertirian al Inspector en Ar-
bitro incontrolado de todas las situaciones imaginables, otorgando valor acreditativo a sus
simples manifestaciones, salvo esa demostracién en contrario, en muchos casos dificil o
imposible, gue se constaten directamente, se sefialen y detallen comportamiento 6 hechos
—n¢ conceptos o juicios de valor— gque puedan ser enjuiciados por el organismo compe-
tente a fin de determinar si constituyen o no la infraccién laboral legalmente tipificada,
es decir, las premisgs fdcticas objetivamente determinablies por la observacion directa del
actuanfe —el articuto 1 del Reglamento Notarial de 2 de-Junio de 1944 dice expresivamen-
te que la fe piblica notarial ampara, en la esfera de los hechos, la exactitud de los que
el Notario ve, oye o percibe por sus sentidos— a efectos operativos de la presuncidn, pues
en otro caso, de acuerdo con el articulo 16 del Reglamento citado, se requieren otros me-
dios de investigacién que, en el caso que nos-ocupa, ¥ pese a la afirmacion vertida en el
acta de haberse empleado, no sélo no aparecen documentados, sino que ni siguiera se es-
pecifican, lo que coloca al sancionado en un claro supuesto de inferioridad procedimental
para desvirtuar lo que se afirma en ella; y si el ejercicio de la potestad punitiva del Estado,
sea cual sea la Jurisdiccion en que se produzca, viene sujeto a unos mismos principios cuyo
respeto legitima la imposicién de sanciones, es claro que siempre ha de partirse de una prueba
conciuyente e inequivoca de la comisidn de hechos, ademads, naturalmente, de estar tipifi-
cados o previstos y descritos come infraccién por norma juridica anterior, de ser antijuri-
dicos, esto es, lesivos de un bien protegido por la Ley, y culpables o atribuibles a su autor
por dolo ¢ culpa, prueba que exige ¢l articulo 136,1 de la Ley de Procedimiento Adminis-
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trativo al ordenar la practica de cuantas pruebas y actuaciones conduzean al esclarecimiento
de los hechos y a determinar las responsabilidades susceptibles de sancidn; y partir, como
se hace, de una simple afirmacion, huérfana de Loda prueba, y desplazar al inculpado la
carga de probar 1o contrario, es decir, su inocencia, contradice los principios reciores que
.rigén el ius puniendi y, hoy, el principio consagrado por el articulo 24 de la Constitucidn;
lo gque excluye que haya de partirse de la presuncidn probaloria de las actas de los lnspec-
Lores, pero rectamente enlendidas, comeo queda expuesto, y desplazar la obligacion de des-
truirla e impugnarla, impugnacion gue, precisamenle, podréd basarse en la ausencia de prueba,
sin gravar al administrado con la obligacidn de producirla, lo que supondria condenarle
en la mayoria de 1os casos a una indetensién casi total; en conclusion, como dice la senten-
cia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1982, la presuncion de certeza que se otorga
a las actas ha de entenderse referida a hechos comprobades en €l mismo acto de la visita,
vuando el acla se levanla con ocasion de ¢lla, lo que necesariamente exige que aquellos,
por su realidad objetiva y visible, sean susceplibles de apreciacion directa en aguel acto,
¢ bien yue resulten acreditados in situ documentalments o mediante testimonios alli reco-
gidos y discrecionalmente valorados por el Inspector; y cuando los hechos, por su propia
naturaleza, no son susceplibles de aguella apreciacion real objetiva y directa, y tampoco
s¢ hace constancia de los elementos documeniales o testimoniales que permitan una afir-
macion de su exisiencia sobre base sélida, la presuncion de cerleza desaparece, Lal como
sucede en el presente caso, en que se fijan en la que, en sentido estricto, no es un aia,
sobre la base de una inoperante v desconovida comunicacion del organismo intercsado {la
Organizavion de Trabajos Portuarios) y de la simple afirmacion de posteriores actuacio-
nes, sin mias, lo que carece de virtualidad probatoria.

CONSIDERANDO: Que, no obstanie, carece de imporiancia io expuesto, ante un
hecho evidene: el reconocintiento de la veracidad de lo consiatado en el acta que se hace
en la demanda, con la incperante atirmacién —inoperante por carecer del mas minimo
apuye probatorio, como corresponde proporcionar al aclor, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 1.214 det Codigo Civil y jurisprudencia interpretativa— de que las operacio-
nes s realizabun porque los trabajadores portuzrios se habian negado a realizarlas.

CONSIDERANDG: Que en cuanto 2 la inconstitucionalidad plameada en cuanto a
la totalidad de la referida Ordenanza aprohada por Orden Ministerial de 29 de marzo de
1974, ¥ sip ignorar la existencia de sentencias de la Audiencia Nacional, como la de 27
de septiembre de 1982 de la Seceidn cuarta de su Sala de lo Contencioso-Adnuinistrativo,
que, en uso de la faculiad otergada a los Tribunales de declarar contrarias a la Constitu-
cion disposiciones legales o inlralegales anteriores a ella gue se le opongan, en virtud de
su Lrsposicion Derogaloria 3, han declarado inscontilucionales los preceplos de la Orde-
NanZd en cueslion que imponen con cardcler necesario la intervencion de los trabajadores
portuarios en las operaciones de carga y descarga, estiba y desestiba de bugues, entiende
la Sala que esta 1esis resulta demasiado rigurosa, pues si bien la Ordenanza fue diciada
antes de la promulgacion del Texto Fundamential, que prociama en su articulo 35.1 el de-
recho al trabajo y el deber de trabajar de todos los espafioles, y de la Ley 871980, de 10
de marzo, dictada en cumplimiento del apanado 2 de 1al preceplo, que impene la regula-
¢ién por Ley de un estawulo de los trabajadores, lo cierto ex que éste no ha incluido dicha
Ordenanza en las disposiciones laborales gue deroga expresamente su Disposicion Final
3, sino que, por el contrario, establece que las Ordenanesas de trabajo en vigoer vontinua-
ran siendo de aplicacion como derecho dispositivo en lanlo 0o se sustiluyan por convenio
volectivo, ahora bien, como ya decidio esta Sala en anteriores sentencias —por lo gue res-
pecla a la materia gue se enjuicia es ejemplo la de 9 de marzo del presente afo -, ¢l princi-
pio de legalidad tiene una doble vertiente: por una parte, no hay infraccion ni sancion ad-
minisirativa posibles sin Ley que las determine de una manera previa; y, en segundo térmi-
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na, esa prevision legal, la atribucion a la Adminisiracion de poiestad para sanconas, ncng
que realizarse precisamenie a través de Ley formal, principio gue tiene Boy explicono rango
constitucional —nadie puede ser condenado © sancionado poOr Acciones o emisioRes gue
en ¢l momento de producirse ro constiluyan delito, {alla o inlraccion adminislrativa, -
giin la legislacion vigente en aquél momento {articuly 25.1 de 1z Constitucion)- -, con iddéa-
tica formulacién que la relativa a delitos y falias penales, equiparacion muy importante
para explicar el alcance del principio de legalidad en la matenia sancionadora administran-
¥a, que ¢ un alcance idéntico al principio de Derecho penat, de donde ¢ deriva gue la
tipificacion normativa previa de conductas sancionables tenga que ser hechs por Loy lor-
mal y que no alcance a producirse ese efectn los simples Reglamentos; aungue clio no obs.
iz a lz vaiidez de las remisiones normativas, o sea, 3 los supuesios en gue 12 1oy recnvia
2 una normacion ulterior, que ha de elaborar la Administracion, la regulacion do cierios
elementos que complementan Ja ordenacion gue la propia Ley establece, en oiros (¢roii-
nos, la Ley delegante remite a un Reglamento para complelar su propia regulacion, atribu-
yendo & la vez a la Administracion la potesiad de diciar dicho Reglamento; en conseouen-
cia, el referido articulo 25.1 determina la inconstitucionalidad det 144 de la repenids Orde-
nanza —en el que se basan las resoluciones impugnadas para imponer la muita a la empre-
58 Tecufrente—, en cuanto sanciona las “'infracciones a la presente Ordenanza cometidas
por el empresario 0 persona que 1o represente’’, precepto gue, en manerd alguna, adguicre
coberiura legal por el articulo 57 dei Estatuto de {os Trabajadores, yuoe, si bien cumple
con ¢l principic de legalidad formal en materia sancionadora, al definir las infracciones
laborales de los empresarios como **ias acciones u omisiones contrarias a las disposicivney
fepates en materia de trabajo’’, exciuye manifiestamente las Ordenanvas, las cuales, segin
ia Disposicidn transitoria 2" del aludido Estaluto, constituyen derecho disposttivg; y si-
guiendo una clasificacién (radicional de las normas en unas de eficacia incondicionada,
que excluyen o suprimen ia volumad privada, de 1al modo que la regulacion gue estable-
cen se impone 2 los interesados, los cuales no puede modificarly ni sustraerse @ sus conse-
cuencigs, y en otras de eficacia condicionada, que respetan a iniciativa y la volumad de
1oy particoiares, intitandose a reconocer 10s efectos de esa voluniad o a establecer una re-
gutlacion supletoria, derecho dispositivo es el derecho permisive, voluniario, Favulaiive
o supletonio (ius disposiiivem), contrarno al imperaiivo, absoluto, necesario o imposilivg
(s cogeind, 2l gue evideniemenie se refiere la frase “disposiciones legales en materia de -
trabajo’” .

CONSIDERANDO: Que, en vonsecuencia, procede estimar el recurso; sin gue se ob-
swrve la existencia de los motivos que, de conformidad con lo dispuesto en el articuto 131
de la Ley Jurisdiccional. deierminan uaa express condena en Cosias.

FALLAMOS: Que estimando ¢ recurso contencioso-administrativo interpuesio por
la Provueradora Dofa O RO en nonitne de Isleda Marilima de Contenedores, S AL, conira
la resolucion de la Diveccion General de Trabajo de 20 de septiembre de 1983, desestima-
tona del revoersa de alzada formulado contra ors de la Direceidn Provincial de 4 de marzo
del nosmio dne., gue ke mponen wira melts de 80000 pesetas por intraccion de normas la-
horules relativas al irabago en rectios posiuarios, debemos declavar v declaramos que di-
chios acios admpisorzines no san confonies a Derecho y. por (anio, oy anulamos. sm
Bt eapresa mitposicion Jde costas. {Ponente: Angel Reigosad
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122. URBANISMOQ. Jerarquia de la planiticacion urbanistica. No
pueden prevalecer los criterios del Plan Parcial enteramente contradic-
torios de un Plan General. Caracter excepcional de la medida de derribo
de una construccion como coniraria al derecho de edificar reconocida
por el derecho civil. Sentencia de 11 de QOctubre de 1984.

CONSIDERANDO: Que uno de los principios revtores de 1oda planihicacion urbanis-
tica, ante la existenvia de diversos planes de diferente naturalesa y calegoria pero con am-
bito werritorial coincidente, si no en su totalidad en partes del werritorio, es el de su articu-
lacién bajo un criterio de jerarquia, lo que situa al Plan General en un nivel superior, y
al Parcial en otro inferior, de subordinacion ¥ de mero desarrollo def primeru; ¥ no son
razones puramenle formales las que abonan la existencia de este principio jerarquico, sino
que el superior valor formal del Plan General esta al servicio de la preservacion de unos
valores maleriales que con el mismo se pretenden conseguir; superioridad que se produce
come consecuencia de la vision mas amplia propia det mismo frente 2 la mas angosta y
estrecha de los Parciales, siendo éste uno de los motivos gue explican dicha superioridad
y el moniaje de un sistema de garaniias para evilar que por la via de fa reforma de los
uliimes quede modificado, abusivamenie, el primero (sentencias de 16 de diciembre de 1970,
29 de enero, 25 ¥ 30 de marzo de 1973 y 1 de diciembre de 1982, entre otras muchas); es
decir, como dice la de 30 de enero de 1979, la actuacion urbanistica discurre a través del
desarrollo piramidal que se inicia en la Ley del Suelo, desciende a los Planes Generales
y Parciales —de cardeter normanvo— y liega a los proyectos de urbanizacion y parcela-
cidn, que N0 500 SINg instrumentos téenicos de ejecucion de las directrives marcadas por
los Planes ¥y Ordenanzas, por lo que la vida de estos proyectos no pucden desenvolverse
al margen de lo establecido en dicho planeamiento; v al efecto hay que tener en cuenta
gue ne pucde pretenderse que prevalezean criterios establecidos en un Plan Parcial, ente-
ramente contradiciorios de un Plan General posterior, porgue la lnica interpretacion ad-
misible os (a de que a partir de la publivacidn de éste —aun en el supuesto de gue no se
produzea una derogacion inmediata de tos Planes Parciales aprobados definitivamente con
anierioridad-—, debe siempre primar v prevalecer sobre los Parciales preexistentes en 1o-
doy aguellos extremaos Tundamentales en que defieran, puesto que no puede ignorarse la
valides s ejecutoriedad de que pozan dichos Planes Generales, ya que desde si publicacién
surge ¢l deber de obedecerlos ¥ respelarlos, anto por la Administracion como por los ad-
ministrados (sentenvia de 2 de febrero de 1982).

CONSIDERANDO: Que en ¢l caso gue se conlempa €xislen varios instrumentos ur-
banistives, gue, por orden cronolégivo, son los siguientes: Plan General del Puerto de An-
Jdraita: Plan Parcial de Ordenacion de §"Almudaina; y Plan General de Ordenacion Urba-
na del 1érmino Municipal de Andraitx; ademas, nawuralmente, del Plan Provincial de Ba-
leares, vigeme en la actualidad ¥ de apiicacion prioritaria en caso de ausencia o imprevi-
sidn de virwe 1po de Planeamiene; pues bien, de acuerdo con lo expuesto, resulta induda-
ble yue. ante la ausencia de previsiones en las normas del planeamiento inferior, ha de
actdivse o ks del Plan General de Ordenacion del Términe Municipal para determinar co-
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mo debe interpretarse el concepto ocupacién, de acuerdo con lo previsto en el apartado
4.12 de aquél: Para los terrenos en los que exista Plan General o Plan Parcial de Ordena-
citn aprobado con anterioridad a la aprobacién del presente Plan, regird la misma norma-
tiva qgue en su dla fue aceptada, aplicdndose en estos casos las normas contenidas en el
presente tan s6lo con caracter complementario y supletorio, ¥ en el 13 del Plan Parcial:
En tode lo no previsto en las presentes Ordenanzas se tendrdn en cuenta las Normas Gene-
rales de las Leves y disposiciones vigentes en esta materia en la forma que se aplican en
la viila de Andraitx; v la norma 4.1,8, del repetido Plan General de Ordenacion del térmi-
no, después de afirmar que coeficiente de ocupacidn es el valor obtenido al dividir la su-
perficie de terreno ocupada por la edificacién por la superficie del solar, afirma que ¢n
caso de construcciones escalonadas se entenderd que la superficie ocupada por la edifica-
cidn es la de la planta que ia tenga mayor; por lo que, si, como afirma ef perito, nombrado
de comun acuerdo, D. R., Arguitecto Superior, “‘a simple vista puede apreciarse el escalo-
namiento de la obra y, a mayor abundamiento, en el cuadro de superficies del proyecto
se especifica que las superficies de las plantas van reduciéndose a medida que se elevan’,
es obvia la aplicacién de la referida norma.

CONSIDERANDOQ: Que en cuanto a la acusada divergencia entre lo construido y lo
autorizade por la licencia, o sea, el “‘cubrimiento de un drea de 92 metros cuadrados en
la planta baja del edificio, en el espacio comprendidoe entre los aparcamientos y el edificio
de apartamentos propiamente dichos’’ y respecto a **no haberse computado como superfi-
cie el espacio comprendido entre los pilares nimeros 1 al 8, y 14 vy 23 que sostienen una
construceidn de 140 metros cuadrados a la altura de la planta primera’, ha de sentarse,
¢ome cuestién previa y en lo que respecta ai “*cubrimiento’, que la entidad procedié, ante
la postura municipal, a “practicar una doble pared de revestimiento mediante blogues ma-
cizados de hormigdn y que se ha rellenado de tierra®'; y el referido perito, después de decir
que ‘‘la diferencia urbanifstica entre la solera” —edificacién sobre terreno— **y ¢l forja-
do’* ——construccién sobre pilares— ‘‘es nula, puesto que el recurrir a éste estd motivado
por un mayor aislamiento al poderse dejar un espacio entre el terreno y el suelo de la pri-
mera planta’* v que “‘se trata de lo que en todas las edificaciones se produce al sustentar
el suelo ferjado (v herizontal, como es ldgico) sobre los cimientos, los cuales, a su vez,
se apoyan en un terreno no horizontal’’, afirma, y esta afirmacién es asumida plenamente
por la Sala, que “‘la superficie’’ —el perito entrecomilla la palabra superficie— compren-
dida entre el edificio de apartamentos y aparcamientos no existe a nivel de planta baja",
de acuerdo con lo expresado anteriormente, y, “ademds, su condicién de inhabitable ¢ im-
practicable estd asegurada tanto por el relleno de tierras, como por su total cerramiento’”;
conclusién idéntica a la gue se llega por 1o que respecta a la segunda cuestidn, también
por ‘‘su situacién actual absolutamente inhabilitable e impracticable’® y por el critetio ar-
guitecténico, idéntico al expresado, a que obedece dicho espacio.

CONSIDERANDO: Que, por todo lo razonado, procede {a desestimacidn del recur-
so; méxime si se considera que el cambio en la jerarquia de valeres que supone el desarro-
ilo urbanfstico, con una auténtica inversién en la relacidn existente entre el suelo y el ius
aedificandi, no debe ir més alld de lo necesario, puesto que ef derecho de propiedad conti-
naa amparade, incluso constitucionalmente, por lo que tiene plena vigencia la prevencién
del articulo 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales al declarar que el
contenido de los actos de intervenci6n serd congruente con los motivos y fines que lo justi-
fiquen, y que si fueran varios los admisibles se elegird el menos restrictive de la libertad
individual; asi, conviene dejar sentado el cardcter excepeional del derriba de una construc-
cién como contrario a un derecho preexistente: ese dereche a edificar reconocido por el
Cédigo Civil, y que, en el caso que se contemnpla, supondria, en el rechazado caso de que
se estimara la pretensién actora, un coste econdmico de 30.000.000 de pesetas {dictamen
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pericial del folio 193}, v la vigencia del llamado principio de proporcionalidad, que prohi-
be la demolicidn cuando implique una desarmonia con [a entidad de la falta gue se intenta
reparar, ¥ que constituye un presupuesto legitimador de las medidas gue en cada caso se
adopten {auto de 8 de junio de 1.981).

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los motivos que, segin ¢l arti-
culo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan vna expresa imposicion de costas.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos contencioso-administrativos, hoy acu-
mulados, interpuestos por el Procurador B, Miguel Barceld Perelld, en nombre de Dofia
M. C. A., contra los acuerdos de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamientoe
de Andraitx de 14 de abril de 1.980, 15 de septiembre del mismo anio, desestimatorio del
recurso de reposicion formulado contra aquél, de 15 de septiembre también de 1.980, que
rechazan las peticiones formuladas por la recurrente de 27 de junio, 19 de julio v 6 de sep-
tiembre de dicho aho, y de 9 de dicierbre de éste, desestimando el recurso de reposicién
interpuesto contra el anterior; todos ellos en relacién a la realizacion de un edificio de vi-
viendas en la parcela resuliante de la agrupacion de los solares 1, 2, 3, 7, 8, v % de la Urba-
nizacidn del Peerto de Andraitx, debemos declarar y declaramos que Ios actos administra-
tivos impugnados se ajustan 2 Derecho sin hacer expresa imposicidn de costas. (Ponente:
Angel Reigosa Reigosa).

127

127. URBANISMO. Licencia ctorgada por la Seccidn Insular de Ma-
llorca de la Comisiéon Provincial de Urbanismo, por subrogacidén del
Ayuntamiento de Palma. Es procedente la suspension de sus efectos de-
cretada por e] Alcalde. Cardcter extraordinario de dicha medida que ha
de ser interpretada restrictivamente. Sentencia de 20 de Octubre de 1984.

CONSIDERANDG: Que la cuestidn suscitada en el presente praceso especial, trami-
tado conforme al articulo 118 de la Ley Jurisdiccional, se concrela a determinar si procede
levantar la suspension acordada o, por el contrario, acordar la anulacidn, por infraccian
urbanistica manifiesta y grave, de la licencia otorpada por fa Seccion Insular de Mallorca
de la Comisién Provincial de Urbanismo de Baleares en fecha 29 de marzo de 1.984 a D.
M.E.S. para la construecion de un edificio er las calies; v ello como consecuencia de la
suspension de los efectos de la misma ordenada por Decreto de la Alcaldia det Ayunta-
miento de Palma de Mallorca de 30 de abrii de 1.984.

CONSIDERANDO: Que, previamente, por elementales razones procesales, procede
analizar los problemas formales planteados, que son los siguientes; 19/ Sia partir de la
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promulgacion de la Ley de 28 de Octubre de 1.981 subsiste la potestad suspensiva de acuerdos
de Corporaciones Locales o de Organismos-subrogados en sus competencias, o si, por el
contrario, todos los preceptos que la regulaban han de reputarse derogados expresa o tici-
1amente; 2%/ Si la competencia para acordar la suspension corresponde al Alcalde sola-
mente cuando las licencias provengan del drgano municipal comnpetente, o si, también, puede
ordenarla cuando aquéllas provengan de otro extraiio, que las otorgé por subrogacisn;,
y 3°/ Si.se produjo la caducidad del plazo de tres dias que la ley establece para dar traslado
a la Sala de} acuerdo suspensivo,

CONSIDERANDQ: Que la nota mds destacada del cambio legislativo operado por
ia Ley 40/1.981, de 28 de octubre, es la de que, a consecuencia de la misma y segin se
recoge en el Real Decreto de 29 de Diciembre del mismo afio, han quedada derogados,
entre otros preceptos, 1os que en la Ley de Régimen Local de 24 de Junio de 1.955, en
el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cotporacio-
nes Locales de 17 de Mayo de 1.952 y hasta en el Reat Decreto-Ley 3/1.981, de 16 de Ene-
ro, regulaban el acuerdo de suspension de los actos de ias Corporaciones Locales;, supues-
tamente ilegales, por parte de los Presidentes de las mismas o de los Gobernadores Civiles
en las respectivas Provincias, ya que el cambio implica que tal suspension no se produce
por determinacién de estas autoridades, sino, ministerio legis, como consecuencia auto-
matica de la impugnacion de los referidos actos, pero supeditada, en su condicion de me-
dida cautelar y provisional, a lo que disponga sobre ello el Tribunal de lo Contencioso
competente, quien ‘‘deberd ratificaria o levantarla en un plazo no superior a treinta dias’";
lo que, sin duda, obedece a la actitud de reducir en lo posible la actuacién de la Adminis-
tracion del Estado, procesalizando y judicializando al mdximo estas operaciones revisoras
de la legalidad de ciertos actos de la Adminstracién Local, restringiendo la intervencidn
de aquélla al papel de parte que impetra la tutela de un Tribunal de Justicia y sélo en aque-
llos casos en que afecten directamente a materias de la competencia del Estado; ahora bien,
esta nueva legislacion no elimina la facultad suspensiva a que se refiere el articulo 186 de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 9 de abril de 1.976, como se de-
duce del centenide del Real Decreto 3.183/81, de 29 de Diciembre, que al establecer una
tabla de preceptos vigentes y derogados como cosecuencia de la publicacidn de la Ley
40/1.981, deroga los 49.2 v 3, 50 ¥, muy significativamente, el 224.1, sin referirse al ¢ita-
do, que, en consecuencia, ha de reputarse vigente,

CONSIDERANDQ: Que sin desconocer una tendencia jurisprudencial y doctrinal con-
traria, lo clerto es que la tesis mas compartida, que esta Sala ya asumié en anteriores reso-
lucicnes, es la que, con base en lo dispuesto en ¢l articulo 220 del Texto refundido de la
Ley sobre Régimen de! Suelo y Ordenacion Urbana de 9 de abril de 1.976 —Las decisiones
que adoptaren... las Comisiones Provinciales de Urbanismo... mediante justificada sub-
rogacitén en el gjercicio de la competencia municipal se consideraran como actos de la Cor-
poracion litular, a los solos efectos de los recursos admisibles—, sostiene que en el término
“recurso’’ debe entenderse comprendida toda aceién dirigida a obtener la nutidad del acto
administrativo, cualquicera que sea su titular, y, por tanto, no sélo aquellas que puedan
corresponder a los administrados, sino también las que competan a la Administracion res-
pecto a los actos de otras Administraciones o de los suyos propios, v, entre estas ultimas,
todas las que le vienen atribuidas en defensa de la iegalidad urbanistica, incluida la de sus-
pension de los efectos de las licencias que concede a los Alcaldes el articulo 186 del Texto
Refundido citado, pues cualguiera otra interpretacién conduciria a contradecir el propdsi-
to ¥ voluntad del legislador de potenciar los instrumentos de control y restablecimiento
de] orden urbanistico, manifestados en la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma
de 2 de Mayo de 1.975, asi como limitar sin fundamente normaltivo alguno la autonomia
municipal en esta materia, convertida hoy en esencial principio rector de la organizacion
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territorial del Estado, acogido y declarado en el articulo 137 de la Constitucidn; y en vir-
tud de ello, asi como del usual significado juridico del comentado término, procede decla-
rar que, en aplicacién conjunta de los mencionados articulos 186 y 220, los Alcaldes tienen
facultad para suspender, por razones de manifiesta infraccién urbanistica grave, los efec-
tos de las licencias que concedan las Comisiones Provinciales de Urbanismo (sentencias
de 20 de octubre de 1.980, 15 de marzo de 1.983 v 13 de marzo de 1.984)

CONSIDERANDO: Que el articulo 362 del Texto Refundido de la Ley de Regimen
Local de 24 de junio de 1.955 establece que la facullad ge ostentan los Presidentes de las
Corporaciones Locales para suspender la ejecucion de los acuerdos de las mismas habra
de decretarse dentro de los tres dias siguientes a aquél en que se hubiera tomado el acuer-
do; por otra parte el articulo 118 de la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1.956 pre-
ceptia que en los casos en que los Presidentes de las Corporaciongs Locales,., supendan
los acuerdos de aquéllas por infraccion manificsta de las leyes, dardn traslado de la sus-
pensidn a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial respectiva
en el plaze de tres dias.

CONSIDERANDG: Que el Tribunal Supremo, en reiteradas v acordes resoluciones
{sentencias de 9 de febrero y 16 de octubre de 1.969,% de marzo y 24 de noviembre de 1,960,
7 de mayo de 1.962, 27 de febrero de 1.967, 19 de febrero de 1.972 y 19 de Abril de 1.979),
ha establecido que el dar traslado a la Sala de lo Contencioso-Administrativo en el plazo
de tres dias actua de “‘conditio juris’’, ¥y su omision acarrea la caducidad de la accidn, en-
sehando la de 28 de mayo de 1.980 que la ley manda que la autoridad ge acuerde la suspen-
si6n proceda, en el plazo de tres dias, a dar traslado directo del acuerdo a la Sala, y es
claro que dado el caréacter inderogable del término, el incumplimiento de la exigencia del
traslado acarrea la imposibilidad legal de subsanacidn o cumplimiento a posteriori, tenien-
do en cuenta el caracter fatal de 10s plazos en este campo (articulo 121 de la Ley de esta
Jurisdiccidn), 10 que unido al caracter de condicién en sentido técnico atribuido a la nece-
saria puesta en conocimiento del Tribunal, su no cumplimiento lleva consigo la ineficacia
de la suspension decretada; pero es rechazable la tesis de la extemporaneidad que se invoca
con base en que habiéndose adoptado cl Decreto de la Alcaldia el 30 de abril de 1.984 y
dandose por recibido en la Sala el § de mayo siguiente, habian transcurrido los tres dias,
aun descontando el 1° de mayo por inhdbil —el cual, en verdad, debe excluirse del coémpu-
to por tralarse de una actuacién administrativa ¥ ser, por ende, de aplicacidn el articulo
60 de la Ley de Procedimiento de 17 de julic de 1.958 (sentencias de 18 de mayo v 8 de
junio de 1.982)—; y es rechazable porque debe entenderse que el plazo se cumple siempre
que la remisién de las actuaciones al drgano judicial se efectda dentro del mismo —en ¢l
Caso que s€ enjuicia se remitio el dia 3—, no sélo porque asi se deduce de la propia literali-
dad del precepto, que en su primer pérrafo emplea la expresién “*dardn traslado’” v en
el segundo “'recibido el traslado’, lo que implica diferenciacién temporal en ¢l sentido de
que remisién y recepcion estdn separadas en el tiempo, sino, también, porque seria contra-
ric a los mds elementales principios de la hermenéritica entender que traslado ¢s sindnime
de recepeidn, pues en tal hipétesis 4 Ja autoridad administrativa tendria que sustraer algin
dia del plaze con el fin de evitar que un retraso en el traslado a la Sala pudiera hacer inefi-
caz la suspension, lo que implicaria privarle de parte del tiempo que la Ley le concede,
o bien la viabilidad de la suspension quedaria supeditada a la diligencia o morosidad del
servicio de Correos o de cualquier otro medic de transmision que se utilizare, es decir, la
fiscalizacidn judicial de la suspensidn del acuerde dependeria no de la actividad o inactivi-
dad del organo administrativo competente, sino de la de servicios auxiliares (sentencia pri-
meramente citada}.

CONSIDERANDO: Que con lo establecido en el articulo 27 de la Ley del Suelo se



196

arbitra un procedimiento para armonizar ef interés piblico y el privado, pues las licencias
otorgadas cuando es inminente [a entrada en vigor de una nueva ordenacidon pueden pug-
nar abiertamente con ésta, obstaculizando su realizacién y creando, como dice la sentencia
de 18 de diciembre de 1.979, situaciones aberrantes, como las permisivas de edificios ini-
cialmente afectados por el régimen de fuera de ordenacion; de ahi que la Ley de Reforma
de 1.975, en su claro propdsito de polenciar fa institucién, introdujera [a suspension auto-
mdlica, manieniendo la facultativa, cuya armonizacidn dio fugar a diversas interpretacio-
nes, clarificada por el articulo 8 del Decreto Ley de 16 de ociubre de 1.981; pero ese auto-
matismo no exime del cumplimienio de los tramites formales necesarios para la ejecutivi-
dad de la aprobacion inicial por el érgano competente, como la delimitacion de zonas del
territorio obijeto del planeamiento cuvas nuevas determinaciongs supongan modificacion
del régimen urbanistico vigente, publicacion del acuerdo y, come exigencia del articulo 121.1
del Reglamento de Planeamiento de 23 de Junio de 1.978, la notificacion del acuerdo a
quienes tuvieran presentadas solicitudes de licencia con anserioridad a la fecha de su adop-
cidn, notificacion que también exige implicitamente el articulo 8.5 del Decreto Ley de 16
de octubre de 1.981 al decir que “'los acuerdos de suspensidn se adoptardn con las formali-
dades previstas en el Reglamento de Planeamiento’’, poniendo asi fin, dada su jerarquia
normativa, a la dudosa legalidad del requisito de que se trata ai suponer un plus estableci-
do en el Reglamento respecto a los exigidos por la Ley; pues bien, si ¢s cierto que €l Pro-
vecto de Revisién del Plan General de Ordenacién Urbana de Palma fue aprobado en se-
sién celebrada el 2 de septiembre de 1.983, sometido a informacién piblica, con determi-
nacién de zonas que se grafian en los denominados Planos de suspensidn de Licencias,
en los que consta incluido el solar de autos, también jo que se ha omitido 12 notificacién
al interesado, preceptiva al haber éste solcitado 1a licencia €l dia 26 de julio del musmo afto
1.983, informada favorablemente por tos Servicios Técnicos de Arquitectura y Uirbanismo
y por la Comisidn del Patrimonic Histérico-Artistico; por lo que, y pese a las discrepan-
cias del proyecto con las normas del futuro Plan General, y sin perjuicio de cualesquiera
otros procedimientos, por cuanto no se produce cosa juzgada(sentencia de 24 de mayo de
1.982), o subsanacienes procedentes, procede levantar la suspension de los efectos de Ia
licencia de obras de que se trata; maxime si se considera que la suspension es una medida
cautelar que comporta una importante limitacién al ejercicio de facultades dominicales,
por lo que sus normas reguladoras deben interpretarse restrictivamente {Sentencias de 20
de noviembre de 1.976 ¥ 16 de junio de 1.977), v que el cambio en la jerarquia de valores
que supone el desarrollo urbanistico, con una auténtica inversion en la relacion existente
entre el suclo y el ius aedificandi, no debe ir mas lejos de o necesario, puesto que e} dere-
cho de propitedad continua amparado, inciuso constitucionaimente, €n noestro Ordena-
miento juridico.

CONSIDERANDO: Que no exisien méritos para una expresa condena en costas,

FALLAMOS: Que en el procedimiento especial n* 133 de 1.984, seguido de acuerdo
con los trdmites establecidos cn el articulo 118 de la Ley Jurisdiccional, debentos declarar
y declaramos que el Decrete de la Alcaldia de Paima de Mallorca de 30 de abnil de 1.984,
que suspende los efectos de la licencia concedida por la Seccion Insular de Mallorca de
lz Comisién Provincial de Urbanismo de Baleares de 29 de Marzo de 1.984, para la cons-
truccién de un edificic en las calles de esta ciudad & D. M.E.S., no es conforme a Derecho,
por lo que procede levantar la referida suspension; sin hacer expresa imposicion de costas.
(Ponente: Angel Reigosa Reigosa).
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146

146. NOTIFICACION POR CORREQ. Es defectuosa si no consta
la condicion del firmante, ni la relacién que tenga con el administrado
destinatario. Nulidad de actuaciones hasta el momento anterior a dic-
tarse resolucién administrativa sobre el recurso de reposicién planteado.
Sentencia de 14 de Noviembre de 1984.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto
impugnar el acuerdo del Consell General Interinsular de les Illes Balears de 9 de junio de
1.983, que declara *“la inadmision del recurso de reposicién interpuesto por D, F.P.F. contra
la resolucién recaida en el expediente sancionador n® 223/81 de la Conselleria de Turismo
del C.G.i. de Baleares, por extempordneo™.

CONSIDERANDO: Que la impugnabilidad no se extiende al acto primitivo de la Ad-
ministracién, que al haber sido objeto de resolucidn decisoria de signo positivo o negativo
en la reposicidn no puede traerse a debate judicial, en el que solamente ¢abe resolver sobre
la legalidad o ilegalidad del contenido del acto dictado en virtud de tal recurso administra-
tivo, que no fue ni confirmatorio ni anulatorio del recurrido administrativamente, sino
que, absteniéndose de resolver sobre el fondo, se limitd a declarar la inadmisién del recur-
so; por lo que, si esta Jurisdiccion confirmase la expresada inadmisibilidad de éste es evi-
dente fue el acto primero —de imposicion de la multa— ganaria firmeza; pero si este Tri-
bunal declara la ilegalidad ¥ anula, por tanto, la resolucidn administrativa que, abstenién-
dose de entrar a resolver sobre 1a cuestién de derecho material que motivé dicho recurso,
se limitd a declarar éste inadmisible, entonces la revocacién de tal inadmision deja juridi-
camente expedita la via a la Administracion para entrar a conocer y resolver sobre la cues-
tién de fondo, debiendo, en consecuencia, remitirse el expediente administrativo al Con-
sell General Interinsular, hoy Comunidad Auténoma de Jas 1slas Baleares, para que deci-
da sobre los problemas que en aquél se plantean, porque no es admisibie que la Jurisdic-
cidn, sustituyendo o subrogdndose en funciones que sélo competen a la Administracion,
decida sobre las cuestiones en que rehuyé entrar, pues de este modo extenderia aquélla
en forma no justificada su funcion revisora, come reiteradamente ha apreciado la juris-
prudencia (sentencias, entre ¢tras, de 11 de marzo de 1.970, 4 de abril de 1.972, 14 de fe-
brero de 1.973, 4 de mayo de 1.974 v 26 de mayo de 1.975).

CONSIDERANDO: Que €l recurso de reposicién se interpuso el 18 de marzo de 1.982,
por lo que ¢l unico problema que se suscita es el de determinar el valor de la notificacion
verificada por correo, en cuye Aviso de Recibo aparece como hecha el 12 de febrero de
1.682 —el plazo para interponer aquél es el de un mes a contar de la notificacion (articulo
52 de la Ley Jurisdiccional)—, constando en el lugar indicado para la firma del destinata-
rio una ilegible, por lo que, de acepiarse como vilida aquella fecha, el recurso habia sido
_ interpuesto extempordneamente, como entendio la resolucidn recurrida; pero una cons-
tante jurisprudencia ha establecido (sentencias de 17 de marzo y 5 de mayo de 1.975 y 21
de mayo de 1.980, asi come las que en eilas se citan) que ef articulo §0.2 de la Ley de Pro-
cedimiente Administrativo, en relacién con la norma 5° del articulo 2 de la Orden del Mi-
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nisterio de la Gobernacién de 20 de Octubre de 1.958, exigen que se haga constar la condi-
cién del firmante que reciba el certificado, ya que para que el acto o acuerdo que se notifi-
ca despliegue sus efectos o eficacia frente al notificado es preciso que se comunigue con
todos los requisitos formales, entre otros haciendo constar, cuando no sea el propio desti-
natarioc —como sucede en €l presente caso {folio 49 de los autos)—, la relacién que tenga
con éste la persena que lo recibe, si es familiar, dependiente, criado o vecino, mayor de
14 antos; por lo que, si ninguna de estas circunstancias figura gn el referido Aviso sc estd
en presencia de una notificacién defectuosa que impide que se pueda estimar la inadmisi-
bilidad, porque no puede perjudicar a la parte recurrente tomar como fecha de notifica-
cidn la que se diga en aqué! cuando no se acredita de modo auténtico ia persona a quien
se entrepd ai ¢l verdadero dia en que realmente llegd a sus manos, en cuyo caso ha de esti-
marse, en cuanto a la fecha, la que manifieste el interesado, que en el supuesto que se con-
templa es ia del 17 de febrero de 1.982, lo que determina que el recurso de reposicion haya
de estimarse formulado dentre del plaze, precisamente el dltimo dia del mismo,;

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede iz estinracion del recurso; sin que
se observe [a existencia de los motivos que, de conformidad con [o establecido en el articu-
lo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa condena €n costas.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Procurador . Gabriei Buades Saiom, en nombre de D. F.P.R., contra el acuerdo del
Conseli General Interinsular de Baleares de 9 de junio de 1.983, gue declara la inadmisidn
del recurso de reposicion interpuesto por aquél contra la reselucion recaida en el expedien-
te sancionador n® 223/81 de la Conselleria de Turismo, por extemporanen, debemos de-
clarar v declaramos que el acto administrative impugnado no es conforme a Derecho, ¥,
por ende, lo anulamoes, debiendo reponerse el expediente administrative a momento habil
para que el referido Qrgano, hoy Comunidad Autonoma de las Islas Baleares, dicte reso-
lucidn estimando o desestimando el recurso de reposicion, admitiéndolo y entrando a re-
solver 1o que proceda segin Ley sobre las cuestiones planteadas, para lo cual se le remitirad
¢l expediente con testintonio de esta resolucion; sin hacer expresa imposicion de costas.
{Ponente: Angel Regosa Reigosa).

151

151. URBANISMO. Los instrumentos de planeamiento son cauce
adecuado para la preservacion de espacios naturales de interés especial,
aunque sean Planes Generales o Normas Subsidiarias de Planeamiento.
La actuacién legal de Ia Adminstracién en materia urbanistica no puede
dar lugar a indemnizacicnes distintas de las legalmente previstas en los
supuestos de suspensidn de licencias. Sentencia de 22 de Noviembre de
1984,
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CONSIDERANDQ: Que los recursos contencioso-administrativos numeros 108 y 273
de 1,983, hoy acumulados, tienen por objeto impugnar el acuerdo del Consell Executiu
del Consell General Intersinsular de Baleares de 24 de Febrero de 1.983, asi como la deses-
timacién presunta del recurso de reposicion formulado contra €l, que suspende el Plan Ge-
neral de Ordenacidon Urbana de Mahoén en el espacio nalnral denominado Torrenteres y
Penyasegals de la Costa Sur de Menorca, término municipal de Mahon, y el del Cansejo
de Gobierno de la Comunidad Autdnoma de Baleares el 22 de agosto de 1.983, y también
la denegacidn por silencio administrativo del recurso de reposicidn interpuesto, que aprue-
ba con cardcter definitivo, entre otras, las Normas Complementarias v Subsidiarias del Pla-
neamiento relativas al referido espacio natural; acuerdos que se basan en el articulo 51 del
Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 9 de abril
de 1.976.

CONSIDERANDQO: Que la impugnacién se apoya en que; a) la Comision de Urba-
nismo de Baleares no emitié ¢l preceptivo informe; b} el acto recurrido primeramente care-
ce de motivacidn; ¢) vulnera el articuio 113 de la Constitucion, conforme al cual es obliga-
torio cumplir las sentencias y demads resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales; d) se
ha incurrido en desviacion de poder, ya gue se han ejercitado las potestades administrati-
vas dimanantes del articulo 51.1 de la Ley del Suelo, para fines distintos de los expresa-
mente fijados en la norma; €) las Normas Subsidiarias no se corresponden, en su conteni-
do, con lo establecido en la Legislacién Urbanistica; y f} ha existido, posiblemente, una
satisfaccion extraprocesal de la pretensién actora.

CONSIDERANDO: Que siguiendo un orden procesal logico resulta inadecuado se-
puir el establecido anteriormente, que es el de las demandas, y procedente empezar por
el estudic de la cuestion enunciada en el apartado d} pues es evidente que su estimacion
supone la imposibilidad de iniciar un nuevo procedimiento con el mismo apoyo legal, que
deviene inviable de forma absoluta, y, ademads, determina la procedencia o no de la esti-
macion de la planteada en el epigrafe ¢}, que en parte se basa en la existencia de desviacién
de poder, pues se afirma que se inicid y tramitd con el fin de incumplir los mandatos de
la sentencia de esta Sala de 16 de septiembre de 1.982, que ordena al Ayuntamiento de
Mahén qu apruebe inicialmenlte el Plan Parcial de Ordenacién “*Binicalaf Nou’” v conti-
nue la framitacién para su aprobacién provisional, por lo que ¢l problema se imbrica en
¢l anterior, ¥, ademas, no puede hacerse la imputacidn de que se vuinera el articulo 113
de la Constitucion si el procedimiento seguido en el legalmente establecido; y, por altimo,
de aceptarse las dos objeciones primeramente citadas, sin mds, podtia iniciarse un nueve
procedimienteo, idéntico al que ahora se revisa, subsanando las infracciones procedimenta-
les acusadas.

CONSIDERANDO: Que el articulo 51.1 de ja Ley del Suelo autoriza la suspensién
de la vigencia de los Planes para acordar su revisidn; pero no puede aceptarse la tesis de
la parte recurrente de que ]a intencion de la Administracion Auténoma Balear no es aque-
lla revisién, sino eludir la normativa de la Ley 15/1,975, de 2 de maye, porque el Consell
Executiu, en su reunidn de 4 de marzo de 1,982, y e} Pleno del Consell General [nterinsu-
lar, en la de 29 de los mismos mes y afio, al aprobar las Directrices Generales sobre Politi-
ca de Suelo, establecieron que ““La Ley 15/75, de 2 de mayo, sobre Espacios Naturales
Protegidos, es el instrumento adecuado para la proteccidn selectiva de aquellos espacios
naturales que por sus caracteristicas generales o especificas deban ser protegidos; sin em-
bargo, el proceso de edificacion en dichos espacios viene regulado, como en el resto del
territorio, por la Ley del Suelo, por lo que se pueden considerar ambas Leyes compiemen-
tarias en la defensa de espacios de interés especial. La politica de suelo del Consell General
Interinsular debe permitir la preservacion de estos espacios naturales de interés especial
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del proceso urbanizador, mediante su declaracion como Elementos Sinpulares, Parajes Pre-
servados o Paisajes Protegidos en los Insirumentos de Planeamiento. A este efecto, el Congell
General Interinsular considera que existen unos espacios naturales de interés municipal ¥
otros espacios naturales de interés insular. Los primeros deberdn ser recogidos en los Pla-
nes Generales de Ordenacidn Urbana o en las Normas Subsidiarias de Planeamiento Mu-
nicipal, .. " (folio 25 del expediente administrativo; los subrayados son nuestros); y el in-
forme de la Comisién Central de Urbanismo, adscrita al Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo, Direccion General de Accion Territorial y Urbanisma, informa favorablemente
la suspensién “*por cuarnto aparece debidamente acreditado en la documentacidn remitida
que la gfecucidon del plareamiento urbanistico vigente en las dreas delimitadas podria pro-
vocar consecuencias negativas de caracter irreversible, incompatibles con los intereses pi-
blicos de conservacion y proteccion de dichos espacios naturales, que han sido declarados
preferentes por los érganos regionales competentes, tode lo cual aconseja la adopeidn de
la medida precautoria propuesta, que permita la realizacién de un detallado estudio de fa
ordenacidn que resulte procedente para tales dreas” (folios 2 y 1), aparte de que, segin
reiterada jurisprodencia (sentencias de 2 de mayo de 1.972, 28 <e abril de 1,976 y 23 d¢
cnero de 1,980, en otras muchas), la desviacidn de poder debe ser probada por quién la
invoca, si no con una prueba directa y plena, que, dada su naturaleza, seria inoperante,
si por la de presunciones, de las que se deduzca que la Administracidn se ha salido del
cauce finalista y ético a que le constrifie la Ley, lo que no puede confundirse con las meras
suspicacias, sospechas o recelos, gque en manera alguna pueden prevalecer contra el princi-
pio de legalidad de los actos administrativos, que en ¢l presente caso, ademds, se apoya
en el informe del Organo superior de cardcler consultive en materia de planeamiento, y
urbanismo, como expresa €l articule 210 de la Ley del Suelo, v es claro que como tales
han de calificarse ias afirmaciones de que todavia no se ha procedido a la revisidn del Plan
General, porgue es indudable que la elaboracidn de éste requicre una larga preparacidn,
que dado el tiempo transcurrido no es aun deducible el propésito de no llevarlo a cabo
¥y que no se han superado los plazos legales.

CONSIDERANDO: Que es absolutamente rechazable la alegacion de que los actos
impugnados persiguen “*una finalidad absolutamente vedada por la Ley, cual es la de im-
pedir que pueda cumplirse en sus propios términos la sentencia dictada’ por esta Sala *‘con
fecha 16 de septiembre de 1,982, y “‘todo parcce apuntar a que la combatida suspensidn
ha sido una reaccién de la Administracién ante el referido pronunciamiento jurisdiccio-
nal, que ha ganado firmeza, con el fin de hallar una aparente cobertura que deje paraliza-
do el proceso aprobatorio del Plan Parcial de Ordenacian *‘Binicalaf Nou''; v ello porgque
esta grave afirmacién, aparte de contradecir flagrantemente la afirmacidén que también se
vierte en la primera demanda en el sentide de gue **El Consell General Interinsular, posi-
blemente por una falta de informacién, ignora que por la Audiencia Territorial de Palma
de Mallorca en sentencia dictada el 16 de septiembre de 1,982, se condené al Ayuntamien-
to de Mahén...”, resulta improbada y falta de la mas minima verosimilitud, pues no es
concebible que se haya procedido con esta intencidn, que seria perfectamente reprobable
en todos sus aspectos, juridicos y no juridicos, a suspender la vigencia del Planeamiento
en los espacios naturales que cita, gue no se circunscriben solamente a la propiedad de la
parte actora; y es inaceptable, igualmente, que ello implique una infraccién constitucional
al impedirse el cumplimiento de la repetida sentencia, pues la imposibilidad de realizar los
tramites subsiguientes para la aprobacién provisional del Plan Parcial de referencia surgen
indirectamente del ejercicio de una potestad legal, no de una deliberada obstaculizacién
al cumplimiento de una resclucion judicial.

CONSIDERANDO: Que del andlisis conjunto de los apartado c} y d} de! articulo 4°
del Real Decreto de 7 de septiembre de 1.979, sobre transferencia de competencias de la .
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Administracion del Estado, se.deduce la procedencia de solicitar el informe a la Comisién
Central de Urbanismo y no a la Provincial de Baleares, porque si el primero de los aparta-
dos citados lo considera necesario, hasta que no se apruebe el correspondiente Plan Direc-
tor. Territorial, en los supuestos de aprobacién definitiva de Planes, Programas de Actua-
cidn Urbanistica y Normas Complementarias ¥ Subsidiarias de Planeamiento que se refie-
ran a Palma de Mallarca, otras poblaciones de mads de cincuenta mil habitantes y, en todo
caso, los que afecten a varios municipios —el informe de autos se refiere a los términos
municipales de Alcudia, Andraitx, Artd, Campos del Puerto, Ferrerias, Ciudadela, Lluch-
mayor, Mahén y Muro—, resulta ldgico exigirlo igualmente en los supuestos de suspen-
sién de su vipencia; ademds, s¢ expresa literalmente que se verifica la consulta por *‘el he-
cho de que esta Comunidad Auténoma no ha creado todavia ¢l correspondiente Srgano
que sustituya a esta Comisién en virtud de lo establecido en el R.D. 2245/79, de 7 de sep-
tiembre'’, concretamente en su articulo 6°, lo que, obviamente, determina la procedencia
de requerir tal informe de la Comisién Central, que, por otra parte, se consideré compe-
tente, ya que lo emite a los efectos prevenidos en aquella disposicidn; y aunque asi no se
entendiera, la sustitucién del érgano emisor del dictamen, teniendo en cuenta el cardcter
de superior que ostenta la Comisién Central v la dependencia de la Provincial respecto
del Consejo General Interinsular, ha de estimarse que no supone un ¢aso de nulidad de
pleno derecho, ni siquiera de anulabilidad {articulo 47 y 48.1 de la Ley de Procedimiento
Administrativo), sino un supuesto de actuacién irregular del apartado 2 del referido arti-
culo 48, por no producir indefensidén ni comprometer el fin del acto, ni, en consecuencia,
traspasar éste con efectos anulatorios.

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que los articulos 43 y 93 dela Ley de Proce-
dimiento Administrativo exigen que los actos administrativos limitativos de derechos sub-
jetivos sean motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho, no
lo es menos que el de 24 de febrero de 1.983 los expone con claridad, aunque, en lo que
el actor expone respecto a la exclusion del drea de Binicalaf, se limita a decir escuetamente
que el Ayuntamiento de Mao no justifica el porqué de la misma; y el Tribunal Supremo
ha interpretado la aludida exigencia de forma muy amplia, declarando que los actos admi-
nistrativos no pueden ser tratados con el rigorismo formal de las resoluciones judiciales,
sino que basta que de su total contexto resulten elementos suficientes para identificarlos
pOT 5US CAUSAs y DATA 5US COMsecuencias, ya que la finalidad del articulo 43 del citado Cuer-
po legal no puede ser otra gue la gue se dé a conocer al interesado el fungamento de lo
decidido, para que, caso de resultarle desfavorable, sin ignorancia ni obstaculo alguno,
pueda examinar y rebatir las motivaciones, sin que quepa confundir la brevedad y conci-
sign de términos de los actos administrativos resolutorios con la falta de motivacion, ni
necesario exponer los motivos de la decision cuando estan presupuestos en la misma, bas-
tando para estimar cumplido este requisito con que, aun sumariamente, se indigue de for-
ma inequivoca ¢l fundamento de la resolucion, y, en todo caso, que tal vicio no haga inci-
dir el acto en nulidad, o, lo que es igual, no determing, segin establece el articulo 48 de
dicha-Ley, la indefensién de los interesados, o, por su entidad, la carencia en el mjsmo
de los requisitos formales necesarios para alcanzar su fin (sentencia de 23 de marzo y 30
de junio de 1,982}, lo que, manifiestamente, no ocurre en el supuesto abora enjuiciado.

CONSIDERANDO: Que la Memoria Normativa, Informativa y Justificativa cumple
las previsiones de los articulos 70.4 ¥ 71.3 de la Ley del Suelo y de los concordantes del
Reglamento del Planeamiento; en efecto, afirman {folio 31) que tendran vigencia hasta
que se produzcan la aprobacién de la revision o adaptacion del correspondiente P.G.O.U.,
y establece, en relacién con los apartados del segundo de los articulos citados: a) los fines
y objetivos siguiendo las directrices de la Estrategia Mundial para la Conservacién del Me-
dic Ambiente (EMC) de la O.N.1J., recogidas por la llamada Estrategia Espanola, que,
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en definitiva, son: la lucha contra la contaminacidn de todo tipo, la prevencién y lucha
contra los incendios forestales, la racionalizacién del aprovechamiento de los recursos re-
novables y no renovables y la politica de suelo que sea adecuada y ordenc el proceso urba-
nizador (folig 10); b) 12 delimitacidn de los territorios y niicleos que constituyen su dmbito
de aplicacién, perfectamente realizada con la aportacion de los planos correspondientes;
¢} —no se determinan las relaciones e incidencias con el planeamientc que complementan
{el precepto dice “‘en su caso®'), por la especial naturaleza de las mismas, de acuerdo con
lo gue dispone el articulo 31 del aludido texto legal—; d) y €) Jas normas urbanisticas y
las previsiones para edificios y servicios piblicos, y para fines de interés social 0 comunita-
rio tienen su reglamentacion general (folios 31 al 40), singular (42 al 44) y respecto al deno-
mipade Paraje Preservado (46 v 47), asi ¢omo la relativa a las viviendas risticas tradicio-
nales ya existentes (folio 49), las edificaciones e instalaciones de utilidad piblica o interés
social (51), las construcciones dedicadas a la explotacion agricola-ganadera, las viviendas
unifamiliares, con especificacién del numero de viviendas edificables vy de las caracteristi-
cas de la edificacién, y, por ultimo, las normas para construir en zonas forestales.

CONSIDERANDO: Que en el acto de la vista se solicitd que se declare la existencia
de dafios y perjuicios, en el supuesto de que el recurso fuese desestimado, como es proce-
dente, de conformidad con lo expuesto; ¥ aun reconociendo la realidad de alguna resolu-
cién del Tribunal Supremo que niega la posibilidad de dicha declaracién si no se ha solici-
tado previamente en la demanda, ya gue ¢llo supone una desviacion procesal, porque se
pide una modificacién del petitum ¥ no, como es procedente, una concrecidn del guantum
del mismo, lo cierto es que otras autorizan tal peticidén con base en gue el articulo 79.3
utiliza la palabra “‘existencia® —en el acto de la vista, dice, el demandante podrd solicitar
que la sentencia formule pronunciamiento concreto sobre [a existencia de dafos y perjuicios—
¥ en que no seria 16gico obligar a la ini¢iacidén de un nuevo procedimiento administrativo
sobre 1a cuestion de la indemnnizacidén, que puede ser resueita en el proceso de que se trata;
ahora bien, aunque eg cierto que el recurrente ha tenido perjuicios ¢como consecuencia de
las decisiones de la Administracidn, también lo es que aquellos se derivan de la actuacién
legal y normal de la misma, lo cual impide que sean indemnizables, aparte de que el actor
no fijé su cuantia ni propuso las bases sobre las que deberia determinarse en fase de ejecu-
cidn de sentencia; y este criterio es el que sigue la Ley del Suelo en el supuzsto de suspen-
si6n de licencias, de incuestionable analogia con el actual, por lo que resulta equitativo
reconacer el derecho del recurrente, de acuerdo con lo establecido en el apartado 4 del arti-
culo 27 —citado en &l 51—, a ser indemnizado del coste eficial de los proyectos v a la de-
volucidn, en su caso, de las tasas municipales.

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los motivos que, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley reguladora de esta Jurisdiceion, determi-
nan yna expresa condena en costas,

FALLAMOS: Que desestimando los recursos, hoy acumulados, interpuestos por €l
Procurador D, Jaime Cloqueil Clar, en nombre de D, J.M.G., contra el acuerdo del Con-
sell Executiu del Consell General Interinsular de Baleares de 24 de febrero de 1.983, que
suspende el Plan General de Ordenacion Urbana de Mahdn en los espacios naturales deno-
minados S'Albufera des Grau y 5’[lla den Colom, Es Verger, Torrenteres y Penyasegats
de la Costa Sud de Menorca, término municipal de Mahén, y el del Consejo de Gobierno
dela Comunidad Autdnoma de Baleares de 22 de agosto de 1.983, que aprueba con carde-
- ter definitivo, entre otras, las Normas Complemetarias v Subsidiarias del Planeamiento
relativas al espacio natural Torrenteres y Penyasegats, asi como contra fa desestimacion
presunta de los sendos recursos de reposicion formulados contra ellos, debemos declarar
y declaramos que los actos impugnados se ajustan a Derecho; asi como el derecho del re-
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currente  ser indemnizado del coste oficial de los proyectos y 2 la devolucién, en su ¢aso,
de las tasas municipales, sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa
Reigosa).

163

163. EXPROPIACION FORZOSA. La presuncién de veracidad de
los acuerdos de los Jurados Provinciales de Expropiacion quiebra al acre-
ditarse que han incurrido en sus apreciaciones en errores de hecho, apre-
ciacidn, cdlculo, o de derecho, o concurren cualesquiera circunstancias
reveladoras de que el justiprecic sefialado ne corresponde al valor real
del bien ¢ derecho expropiado. Fijacion del valor urbanistico en funcién
del aprovechamiento medio del sector. Sentencia de § de Diciembre de
1984,

CONSIBERANDOQ: Que los presentes recurses contencioso-administrativos acumu-
lados, interpuestos por determinados propietarios de terrenos sujetos a expropiacién for-
zosa para ia ejecucion del Plan Parcial del Sector Coll 4’En Rebassa {término municipal
de Palma}, asi cormo también por la propia Junta de Compensacidn constituida para dicha
ejecucidn, beneficiaria de la expropiacidn, tienen por objeto el Acuerdo del Jurado Pro-
vincial de Expropiacién de Baleares de 5 de Enero-de 1.983, por el que se fijé el justiprecio
de tales inmuebles expropiados, basandoe todos los recurrentes la impugnacién de dicho
justiprecio, tanto en lo que se refiere a las partidas que integran los de cada inmueble cons-
tituidas por el valor de los terrenos, como a los correspondientes al vator de las edificacio-
nes, obras e instalaciones y al de las indemnizaciones, en supuestos ¢ pretendidos errores
del Jurado en su estimacion.

CONSIDERANDOQ: Que sin perjuicio de examinarlos todos por separado, conviene
precisar como premisa fundamental aplicable a todos los motivos alegados, que si bien
es cierio que ¢s doctrina jurisprudencial reiterada que por conacida no es preciso citar,
la de presuncion '‘iuris tantem™ de acuerdo y prevalencia de los acuerdos de los Jurados
Provinciales de Expropiacién basado en su variada composicidn y en la formacién juridi-
¢a y técnica de sus miembros precisamente exigida para asegurar la independencia y objeti-
vidad de su actpacidn, no es posible desconager, sin embargo, que la propia doctrina juris-
prudencial en otras innumerables sentencias, de las que citaremos por tadas, las de 27 de
Septiemnbre de 1.978, v & de Octubre del mismo adio, proclama gue sus apreciaciones no
son vinculantes y lo fijado en ellas se corresponde a lo que Ia doctrina conoce como con-
cepto juridico indeterminade vy por tanto sujeto a control jurisdiccional, asi como que aquella
presuncion de veracidad qguiebra cuando en la adopcidn de sus acuerdos, estos Jurados
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incidan en errores de hecho, de apreciacion o de cdlculo, o de derecho concurran cuales-
quiera circunstancias reveladoras de que el justiprecio seflalado no corresponde al valor
rea! del bien o derecho expropiado, ya que el designio fundamental inspirador del Institu-
to de la Expropiacién Forzosa es que el titular reciba una compensacién dineraria de ese
valor real y efectivo, sin representar una merma injustificada de su patrimonio, pero sin
que tampoco constituya un enriguecimiento injusto.

CONSIDERANDO: Que en o que se refiere al valor de los terrenos, en virtud de aque-
1los principios aplicables a toda clase de expropiaciones y de las reglas que rigen las expro-
piaciones por razenes urbanisticas contenidas en la Ley del Suelo {Texto Refundido pro-
mulgado por Real Decreto 1346/ 1976 de 9 de Abril) y en su Reglamento de Gestion Urba-
nistica {Real Decreto 3288/1978 de 25 de Agosto) es preciso rechazar las valoraciones que
hizo la Junta de Compensacién beneficiaria en su hoja de aprecio del valor inicial de los
predios expropiados por el rendimiento bruto que les corresponde en la explotacion rasti-
ca efectiva o de que fuera naturalmente susceptible {valoracion del Ingeniero Agrénomo
D. I. G. a los folios 18 y siguientes del expediente), pues esta valoracién realizada en base
al articulo 104 a) de la Ley del Suelo v 140.1 a) del Reglamento, olvida que los terrencs
ent cuestion han de se clasificados como suelo urbanizable programadeo al estar comprendi-
dos en un sector calificade como suelo de reserva urbana en el Plan General Municipal
aun no adaptado y que ha sido ordenado por Plan Parcial en desarrollo de aguél Plan
General, por lo gue les corresponde tal clasificacién a tenor del articulo 3 del Real Decreto-Ley
16/1.981 de 16 de Octubre, de adaptacién de Planes Generales de Ordenacion Urbana,
en relacién con el articulo 79.2. a) de la Ley del Suelo, lo que obliga a tasarlos con arreglo
a su valor urbanistico a tenor de lo dispuesto en los articuios 108 de la Ley v 139 en rela-
cidn al 143 del Reglamento de Gestién al no constar por estimacion pablica que el valor
inicial sea superior al urbanistico, sino que, al contrario, del conjunto de la prueba practi-
cada aparece clara la superioridad de éste sobre aguel; como también procede rechazar
las del érgano administrative —Comision Provincial de Urbanismo, a tenor de lo dispues-
to en el articwlo 138 en relacion con el 127.1 de la Ley y concordantes del Reglamento—
€h cuanto que este organismo resolutorio en via administrativa previa a 1a actuacion del
Jurado en su caso, determiné el valor urbanistico de los bienes expropiados deduciendo
del correspondiente al terreno propiamente dicho el de las obras, edificaciones e instala-
ciones, en contra del principio geperal en esta materia que fué ya sentado por €l articulo
85.7 de la Ley del Suelo anterior y la Jurisprudencia que lo interpretd (por ejemplo lag
sentencias de 8 de Mayo v 22 de Diciembre de 1.979) y que hoy ha sido consagrado por
el articulo 106.1 de la Ley actual de que las plantaciones, obras, edificaciones e instalacio-
nes que existan en el suelo se justiprecien con independencia del mismo e incrementen su
cuantia en ef valor total del inmueble; como, asimismo es pregiso rechazar la valoracion
de la mayor parte de los recurrentes expropiados gue pretende sea la de 955 pesetas el me-
tro cuadrado (hecho sexto de su demanda) con apoyo en el articulo 104.5 de 1z Ley y 143
del Reglamento, cantidad que el Ayuntamiento de Palma senaléd para los terrenos de la
calle Cardenal Rossell a efectos del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos,
puesto que si bien han probado la exactitud de la cifra en lo que a los afios 1.979 y 1.980
se refiere mediante certificacidn de la Alcaldia (folio 650 de los autos), no han probado
€n modo alguno, tal como le correspondia con arregle a las reglas procesales sobre 1a car-
g2 de la prueba, el que los terrenos expropiados de su propiedad linden o tan ni siquiera
sean proximos, con la calle Cardenal Rossell,

CONSIDERANDO: Que no constando en ¢l expediente ni en los autos el rendimicnto
que al aprovechamiento de [os terrenos se atribuye a efectos fiscales, aparece evidente que
¢l valor urbanistico ha de determinarse en funcién del aprovechamiento medio del sector,
1zl como han realizado el Arquitecto miembro del Jurado cuva valoracidn acepto éste y
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los Arquitectos que como Peritos judiciales han informado en los autos a peticién y por
nombramiento de comun acuerdo de todas las partes recurrentes, las expropiadas ¥ la be-
neficiaria de las expropiaciones y tal comeo disponen los articulos 105 de Ia Ley y 146 del
Reglamento.

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, la apreciacién del conjunto de la prueba peri-
cial con arreglo a la sana critica, sobre todo teniendo en cuenta que el dictamen pericial
gue se acepla como base del calculo del valor urbanistice, no tiene en cuenta la deduccion
del valor de los terrenas de cesion obligatoria que prevé el articulo 105.2 de la Ley o del
exceso respecto al aprovechamiento medio de todo el suelo urbanizable programado, en
palabras del articulo 146, b) del Replamento de Gestién, obliga a esta Sala a reducir aquel
indice de 12,76% a un indice de 10%, equivalente a | 083 pesetas el metro cuadrado, habi-
da cuenta del valor de la construccién industrial que fija el propio Jurado, pues de otra
forma resultaria €l enriquecimiento injusto de los expropiados respecto z los propietarios
de terrenos que formaron parte de la Junta de Compensacién que tendrian que soportar
ellos solos la cesion obligatoria de terrenos correspondientes a tedo el sector, como tam-
bién de la cifra resultante de 1.083 pesetas el metro cuadrado, para llegar a un correcto
valor urbanstico, hay que deducir el 10%, correspondiente a la cesidn obligatoria y gratuita
a favor del Ayuntamiento gue ordena el articulo 84.3 b) de la Ley del Suelo, pues como
dicen las Sentencias del T.S. de 24 de Febrero y 3 de Diciembre de }.982, esta deduccidén
es necesaria al tratarse de expropiacion iniciada después de la entrada en vigor de la Ley
del Suele; como asimismo procede disminuir €l valor urbanistico resultante en un 10% en
consideracion a la particularidad especifica de los terrenos de estar atravesados por una
linea de alta tension, tal com realizd el Jurado y autoriza el articulo 105.3 de la Ley del
Suelo; de cuyas disminuciones resulta un-valor urbanistico de los terrenos expropiados de
866,40 pesetas el metro cuadrado.

CONSIDERANDO: Que finalmente, por aplicacién supletoria de la Ley de Expro-
piacién Forzosa en lo no dispuesto por la Ley del Suelo (articulo 143), tal como ha hecho
el Jurado, procede anadir a las cantidades relacionadas en el anterior considerando el 5%
del premio de afeccién (articulo 47 de la Ley y 47 de su Reglamento).

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre las
costas causadas.

FALLAMOS: Que estimando en parte los recursos contencioso-administrativos acu-
mulados interpuestos por D* V. M., en nombre de D. J. ¥. P., por D. A. F. P., por D*
C.R.T.ydosmis, por D. G. M. O, por D. A. M. F., por D, P. M. C. y dos mds ¥y
desestimando el también interpuesto por la Junia de Compensacién para la ejecucion del
Plan Parcial Coll d’En Rebassa contra el acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacidn
de Baleares de S de Enero de 1.983 por ¢l que se justipreciaron determinadas fincas propie-
dad de los recurrentes para la ejecucion del Plan Parcial del Sector Coll d’En Rebassa y
contra las desestimaciones tdcitas y expresa de su reposicidn, anulando parciaimente dicho
acuerdo, debemos declarar ¥ declaramos que el justiprecio de dichas fincas en las parte
expropiada asciende a las siguientes cantidades:. .., sobre cuyas cantidades se aplicard el
interés legal hasta su completo pago, sin hacer expresa declaracidén sobre las costas causa-
das. (Ponente: Ignacio Infante Merlo),
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170

170. IMPUESTO GENERAL SOBRE EL TRAFICO DE EM-
PRESAS. Supuestos de responsabilidad subsidiaria: sucesién en la ex-
plotacion al anterior tituiar, sujeto pasivo fallido del impuesto. Prescrip-
cion del derecho a practicar liquidacion, Sentencia de 12 de Diciembre
de 1984.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contenciogo-administrativo, interpuesto
por D*. C. 8. B., tiene por objeto el Acuerdo del Tribunal Econdmice Administrativo de
Baleares de fecha 28 de Julio de 1.983 por el que, en relacion con la reclamacion de la
recurrente contra acuerdo de la Administracion de Tributos de fecha 13 de Enero de 1.979,
en el que se la declard responsable subsidiaria de las deudas tributarias por el Impuesto
General sobre el Trifico de Empresas {(1GTE), ejercicios 1.972 a 1.974, correspondicntes
al sujeto pasivo D. J. M, M. por la explotacidon del Hotel G. B. de C'an Picafort, munici-
pio de Santa Margarita (Mallorca), dade que dicho contribuyente fué declarado fallide
y se considera a D? C. 8. continuadora de la explotacidn de la empresa, se acordd: 1) Anu-
lar las liquidaciones correspondientes a los anos 1,972 y 1.973; ¥ 2) confirmar ¢l derecho
de la Administracién a practicar la liquidacion correspondiente a 1.974; fundando la de-
manda su pretension de nulidad del Acuerdo recurrido judicialmente, de igual manera que
va lo hizo en via administrativa, en dos motivos: a) faltar en la recurrente la condicién
de sucesora del Sr. M. M. en la explotacién del Hotel G. B.; y b) prescripcidn extintiva
del derecho de la Administracion Tributaria a practicar la liquidacién de 1.974 del [.G.T.E.
al Sr. M. M., de la misma forma que habian prescrito las correspondientes a 1.972 y 1.973.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al primer motivo, es precise rechazar
las alegaciones de la demandante referidas a no haber sucedido directamente en la explota-
cién del negocic at contribuyente declarado fallido, por haber sido asumida la sucesidn
por la Compaitia, $.1.B.U.S.A. propietario de la industria, en virtud del convenio de res-
cisién del contrato, de arrendamiento entre aquel y ésta, con efectos desde el dia 30 de
noviembre de 1.974 (documento al folio 20 y vuelto de los autos), pues sin petjuicio de
que €l documente privado donde se plasma dicho convenio, ne ha sido reconocido legal-
mente por ninguno de los firmantes ¥ de que en todo caso, dicha fecha no podria contarse
respecto a la Administracidén Tributaria como tercero, hasta el dia de la muerte del ante-
rior titular, el 12 de Febrero de 1.%77 {certificacidn al folio 10 del expediente), a tenor de
lo dispuesto en los articulos 1225 y siguientes del Cédigo Civil y aun siendo cierto, como
se hace constar en el acto recurrido de la Administracién de Tributos, que el contribuyente
fallido D. J. M. M., causé bajz en la licencia Fiscal para la explotacidn del Hotel ¢l 5 de
Noviembre de 1.974 y que hasta cinco meses después, el 25 de abril de 1,975, no se dié
de alta la recurrente D?. C. S., no es menos cierto que en el periedo intermedio, por la
légica causa de inexistencia de turismo dg invierno, nadie ejercitd la titularidad fiscal de
la explotacién de la empresa hotelera, hasta que se dié de alta la recurrente, asumiendo
¢l ejercicio de la actividad econémica del anterior titular y por consiguiente el patrimonio
separado o unidad econdmica objeto de imposicidn, sin haber solicitado de 1a Adminijstra-
citm certificacién detallada de las deudas y demas responsabilidades tributarias derivadas
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del ejercicio de la actividad, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
13.1 ¥ 3. del Reglamento General de Recaudacidn aprobado por Decreto 3.154/68 de 14
de Noviembre, la Administracién Tributaria puede exigirle la deuda tributaria derivada
del ejercicico de la explotacién por el anterior titular.

CONSIDERANDO: Que, por el contrario, hay que estimar prescrito €l derecho de
la Administracién a determinar Iz deuda Tributaria por €l Convenic P.M. 506/74, me-
diante la oportuna liguidacién, de la misma forma que el propio acto impugnado declaré
prescritas las obligaciones tributarias de los afios anteriores, pues como se reconoce en €l,
no consta en el expediente se practicara liquidacidn al contribuyente Sr. M. M. y menos
que se le notificara para su page en periodo voluntario, infringiéndose asf el articule 124
de la Ley General Tributaria, n® 230/63 de 28 de Diciembre y comenzando a contarse €l
plazo de la prescripeion desde el dia del devengo {articulo 65, a) de la misma Ley) que,
en lo que respecta al I.G.T.E. que grava las actividades de servicios como las hoteleras,
se devenga el impuesto, cuando se presten aguellos servicios {articulo 8. ¢} del Decreto 3361/71
de 23 de Diciembre de 1.971, que promulga el Reglamento del I.G.T.E.} que al ser de trac-
to sucesivo, han de extenderse 2 la duracién de todo el gjercicio, es decir hasta el 31 de
Diciembre de 1,974 y no —comao pretende la Administracién demandada— hasta el 2{ de
Junio del aiic siguiente en que finalizaba et plazo del pago voluntario, ya que no se trata,
como cree la Administracion, de la prescripcidn de la accién para exigir el plazo de las
deudas tributarias liquidadas (articulo 64, b)), sine de la prescripeidn del derecho a practi-
car la liquidacién, puesto que tratdndose de un convenic provincial, debié de efectuarse
la notificacion de la cuota individual al contribuyente Sr. M, M., a tenor de [o dispuesto
en el articulo 17.1. de la Orden de 3 de Mayo de 1.966, para gue pudiera tenerse en cuenta
el plazo voluntario primero ¢ Gnico que establece su articulo 18. a), citado por el acto im-
pugnado en apoyo de su tesis; sin gue, por otra parte, pueda entenderse interrumpido el
plazo de esta prescripeién, hasta el dia 9 de Mayo de 1.9890, es decir, pasados los cinco
afios, en que se notificd a ia recurrente su responsabilidad subsidiaria de las deudas tribu-
tarias de D. J. M. M., pues el expediente de pestidn recaudatoria no tiene mas actuaciones
que las correspondientes a la via de apremio, por io que la interrupcién de la prescripeion
a que se refiere €] articulo 66.1 2) de la Ley General Tributaria, no pudo producirse ndda
mas que por el conocimiento formal del obligado al pago, mediante las actuaciones del
Recaudador que han de entenderse con el apremiado (articulo 63.2. del Reglamento Gene-
ral de Recaudacion aprobado por Decreto 3.154/68 de 14 de Noviembre) v como dice €l
propio acto impugnado, las notificaciones de las providencias de apremio no han sido he-
chas de forma reglamentaria, toda vez que en la diligencia de notificacién no constan los
requisitos prescritos por el articulo 99, 2, 3. v 4. del Reglamento y los prescritos en la Re-
gla 55.1. de iz Instrucidn General {D. 2.260/69}, ya que no figura la identificacién vy el
caracter del preceptor, existiendo solo una rdbrica no uniforme en las notificaciones que
figuran en el expediente, por lo que nro puede acreditarse quien Fué ¢l receptor ni el carac-
ter con que actud.

FALLAMOS: Que estimando €l recurso contencioso-adminisirativo interpuesto por
B2, C. 8. B. contra el Acuerdo del Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares de
28 de Julio de 1.983, que confirmd el derecho de la Administracién a practicar Ja liguida-
cidn 22052 por el convenio P.M. 506/74, desestimando reclamacion de ta demandante,
debemos declarar y declaramos dicho acto administrativo anicamente en ko que a este pro-
nunciamiento se refiere, contrario al Crdenamiento Juridico y en consecuencia lo anula-
mMOs en esta parte, sin hacer declaracidn expresa sobre las costas causadas. (Ponente: Igna-
cio Infante Merlo}.
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174

174, DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. En apli-

cacién del art. 25.1 de la Constitucion tanto la infraccion como la san-

- ¢ién administrativa deben ser determinadas por norma con rango de Ley

formal, sin que pueda quedar en manos del ejecutivo la potestad de defi-
nirlas y concretarlas. Senfencia de 18 de Diciembre de 1984.

CONSIDERANDO: Que entrando ya, pues, en la cuestion de fondo del recurso, es
decir, si los pronunciamientos que contienen los actos administratives impugnados son o
no contrarios al Ordenamiento Juridico, es preciso estudiar por separado cada una de las
decisiones que constituyen su contenido, dada su distinta naturaleza que ha producide que
incluso sean numeradas separadamente en la parte dispositiva de la resolucién del Director
del Puerto de Palma de Matlorca, de 3 de Julio de 1981, ya que mientras la sefialada con
el ordinzl 1°, es un acto administrative sancionador resolutoric de un expediente donde
se han observado los tramites propios de los de esta naturaleza: cargos, alegaciones, etc.,
la numerada con la 22, 3e limita a sefialar un nuevo plazo para el cumplimiento de una
obligacidn, anteriormente requerido y emplazado; por lo que entrande en el examen del
pronunciamiento sancionador, hay que recordar lo ya dicho en otras sentencias de esta
Sala sobre actos administrativos de esta naturaleza que, en esencia, se reduce a que al esta-
blecer el articulo 25. 1 de la Constitucion Espafiola que *'nadie puede ser sancionado o
condenado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan deli-
to, falta o infraccién administrativa seglin la legislacidn vigente en aquel momento’’, es
evidente que extiende a la potestad sancionadora de la Administracién, el principio de le-
galidad que, rradicionalmente, ha regido el orden penal y si bien esta extensidn habia sido
admitida anteriormente por la Jurisprudencia Contencioso-Administrativa a partir de las
Sentencias de 27 de Junio de 1950 y 12 de Febrero de 1959, como han confirmado las pos-
teriores a la Constitucién, como las de 29 de Septiembre y 10 de Noviembre de 1980, ¥
13 de Octubre de 1981, la consagracion constitucional de este principio ¥ el gque del examen
del articuio 163 y de la Disposicién Derogatoria 3 del propio Texto Fundamental aparezca
nitidamente que si bien el Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitu-
cidn, no es el Gnico y los Jueces y Tribunales estdn obligados a interpretarla no solo para
declarar derogadas las normas anteriores que se le opongan a inconstitucionales las poste-
riores de rango infralegal gue la infrinjan, sino también para solicitar un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional respecto a las Leyes posteriores cuya constitucionalidad les
parezca cuestionable, hacen aconsejable indagar la cobertura legal que ampara las disposi-
ciones que declara infringidas el acto administrativo impugnado, puesto que el principio
de legalidad constitucional, tal como debe ser entendido impone no solo el que exista una
disposicion normativa que prevea con anterioridad el hecho constitutivo de la infraccidn
administrativa —tipicidad de la infraccién— y que establezca la sancion correspondiente
a la infraccion —legalidad de la sancién—, sino que exige también que tanto uno como
otro aspecto del principio —infraccion y sancién— sean determinados por norma con ran-
go de Ley formal, sin que en garantia de la libertad vy seguridad, pueda quedar en manos
del ejecutivo la potestad de definir las infracciones y concretar sus sanciones o, cotmo dice
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de Marzo de 1981 (recurso de amparo n®
220/80), el principio de legalidad constitucional “*prohibe que la punibilidad de una ac-
cién u omision, esté basada en normas distintas o de rango inferior a las legislativas"’.

CONSIDERANDG: Que sobre este problema y como quiera que los actos adminis-
trativos impugnados citan como infringidos preceptos gue en la jerarguia normativa os-
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tentan solo la categoria de simples Decretos y de Orden Ministerial, es decir, disposiciones
del Ejecutivo de cardcter general pero de rango inferior a la Ley y hasta al Decreto-Ley,
como son ] Reglamento de Juntas de Puertos promulgado por Decreto 1350/70 de 9 de
Abril, el Decreto 2356/75 de 11 de Septiembre que regula las infracciones administrativas
causadas en relacién con los puertos espafioles ¥ las sanciones aplicables, ¥ la Orden Mi-
nisterial de 14 de Mayo de 1976 sobre el Servicio de Policia y Régimen del Puerto de Palma |
de Mallorca, es preciso buscar la cobertura legal de tales disposiciones, puesto que la reser-
~a legal debe permitir que la Ley remita expresa o tdcitamente la determinacién concreta
del precepto sancionador a una autoridad distinta y de rango inferior, constituyéndose asl
en *‘Ley penal en blanco™, en la terminologla doctrinal, que no es otra en el supuesto que
nos ocupa, que la Ley 27/68 de 20 de Junio sobre Administracion de los Puertos y regula-
cidn de las Juntas, citada por la resolucidn ministerial resolutoria del recurso de alzada,
que al establecer en su articulo 77, Jetra m) las Competencias de las Juntas, les otorga la
de “‘imponer sanciones dentro de los limites establecidos por Decreto dictado a propuesta
del Ministerio de Obras Publicas”’, delegando asl, en disposiciones de cardcter general del
Ejecutivo, la facultad de rellenar la Ley en blanco, si bien, en su articulo 9°, ¢) otorga
al Director la facultad de sancionar dentro de los limites que fijen los Reglamentos de Po-
. licia y Servicios, cuyas prescripciones se repiten, sin mas desarrello, en los articulos 17,
my y 21, c) dél Reglamento citada (D. 1350/70).

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracién expresa a los efectos
del articule 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contenciose-administrativo interpuesto por
H. de M., $.A. contra [a resolucién del Director del Puerta de Palma de Mallorca de 3
de Julio de 1981 que le impuso multa de 1.000 pesetas por incumplimiento de obligaciones
derivadas de la concesion de la que.es titular en dicho Puerto y le sefialo *‘nueve plazo
para presentar informe técnico en relacidn al saneamiento de un talud inmediato a aquella
y le compelié a la adopcion de medidas de seguridad mientras se realiza e} saneamiento
y contra la resolucién del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo de 4 de Marzo de
1983 gue le desestimé recurse de alzada interpuesto contra el anterior, debemos declarar
y declaramos tales actos administrativos conformes con el Ordenamiento Juridico y en con-
secuencia, los confirmarmos, sin hacer declaracidn expresz sobre las costas causadas. {Po-
nente: lgnacio Infante Merlo).
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SALA DE LO CIVIL (1)

~ A, INDICE CRONOLOGICO

227

228,

229,

230.

Terceria de Dominio. Implica el ejercicio de una accion reivindica-
toria. El tercerista debe probar que adquirid el bien trabado con
anterioridad a la fecha del embargo. Inadmision del recurso. Sen-
tencia de 7 de septiembre de 1984,

Acciéon Declarativa. Existencia de un camino entre las fincas de los
contendientes. Valoracion de la prueba practicada. No es juridica-
mente admisible la sentencia de primera instancia que se funda en
la apreciacion de mayores perjuicios derivados de la reapertura del
camino. Prescripcion: inexistencia. Sentencia de 7 de septiembre de
1984,

Arrendamientos urbanos. Resolucion de conirato de arrendamien-
o de local de negocios. Motivos: cesidn y subarriendo; obras in-.
consentidas que modifican la configuracién del focal. No existe ce-
sion ¢ subarriendo si no se prueba de forma notoria la realidad de
tal hecho. Existen obras inconsentidas cuando se realicen durante
la vigencia del contrato y ne supongan la puesta en marcha del ne-
gocio. Necesidad, por tanto, del consentimiento expreso del arren-
dador. Sentencia de 10 de septiembre de 1984*,

Indemnizacidén de dafios. Responsabilidad del padre sobre conduc-
cidn negligente del hijo menor en aplicacidn del art. 1903 Cc. Cul-
pain vigilando. Responsabilidad directa. Es de apreciar, igualmen-
te, exceso de velocidad por parte del perjudicado. Compensacién
parcial de culpa. Doctrina jurisprudencial. Sentencia de 1! de sep-
tiembre de 1984.

{1) La seleccidn jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del llusire Colegio de
Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentacién han colaborado los Profesores
C. Gutiérrez Gonzilez e [, Tapia Fernandez, del Departamente de Derecho Procesal.
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231.

232,

233.

234,

235,

236.

237,

Reclamacién de cantidad. Valoracion del informe pericial (vid. art.
632 Lec). Condena en costas, Temeridad en la parte demandada.
Sentencia de 11 de septiembre de 1964.

Retracio legal de colindantes. Caducidad de la accion. No inscrip-
cién en el Registro. Conocimiento notorio porel retrayente de la ven-
ta mucho antes del ejercicio de la accién. Inexistencia de naturale-
za rustica en la finca de los retrayentes y la que se pretende retraer.
Sentencia de 13 de septiembre de 1984,

Litisconsorcio pasivo necesario, La accidn ejercitada tiene como fun-
damento el art. 1902 Cc {responsabilidad extracontractual). Las obli-
gaciones derivadas del art. 1992 Cc son siempre solidarias cuando
haya habido varios intervinientes en la produccién del dafio. La so-
lidaridad, a tenor del art. 1144 Cc, excluye el litisconsorcio necesa-
rio. Prescripcion. La accion por dafio o faitas en los objetos de tras-
porte, a tenor del art, 952, II C.com., no podran ser gjercitadas sin
el preceptive ‘‘protesto’’; no obstante, tal precepto tiene incidencia
en la responsabilidad contractual, y no —como en este caso— en
las acciones derivadas de culpa extracontractual. Culpa in eligen-
do. Es requisito indispensable la relacién jerarquica, de dependen-
cia 0 subordinacién entre la empresa que produce ¢l dafio y la de-
mandada. Inexistencia. Sentencia de 17 de septiembre de 1984*.

Nulidad de contrato. Falta de interés al tener ¢! actor tan sélo un
derecho de expectativa consistente en que su hermana fallezca sin
ordenar su sucesidén ‘‘mortis causa’’, Falta de prueba que acredite
la demencia senil. Sentencia de 17 de septiembre de 1984.

Arrendamientos urbanos. Necesidad de consentimiento expreso para
ceder o subarrendar. La mera introduccién de un tercero determi-
na la presuncidn ““iuris tantum’’ de la existencia de la causa resolu-
tiva. Inversién de la carga de la prueba. Sentencia de 17 de septiem-
bre de 1984,

Reclamacion de cantidad. Motivo no pilanteado en la parte expdsi—
tiva del pleito. Preclusion. Sentencia de 18 de septiembre de 1984,

Contrato de transporte. Prohibicion de retener el transportista las
mercancias no entregadas hasta el cobro del transporte. Necesidad
de depositarlas para posterior venta judicial —si llega el caso— en

. cantidad suficiente para el cobro del precio del transporte. Prescrip-

cién. Inexistencia. Reclamacion de cantidad. Fijacion de cuantias
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239,

240,

241.

242,

243,

244.

245,

246.
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adeudadas entre los contendientes. Compensacién. Sentencia de 18
de septiembre de 1984*.

Arrendamientos urbanos. Uso por el arrendatario de dependencias
que compenen el local arrendado a un tercero. Legitimacion del pro-
pietaric para ejercer la accion contra el arrendatario, estando fuera
de la litis el primer arrendatario y perjudicado directo por el uso
de las dependencias por él arrendadas. Sentencia de 19 de septiem-
bre de 1984*

Resolucion de contrato de compraventa. [ncumplimiento por el com-
prador de sus obligaciones. Las cantidades ya satisfechas por el com-
prador al vendeder se computan como indennizacion de dafios y
perjuicios. Sentencia de 19 de septiembre de 1984.

Daitos. El arrendatario debe correr con los gastos originados en la
vivienda arrendada por conductas negligentes y malicicsas de él o
de quienes convivan con él. Presuncion “‘luris tantum®’ de culpabi-
lidad del arrendatario. Sentencia de 19 de septiembre de 1984.

Juicio ejecutivo del automdvil. Culpa exclusiva de la victima. Ine-
xistencia. Exceso de velocidad de la motocicleta. Sentencia de 19
de septiembre de 1984.

Desahucio. Expiracién del plazo contractual. Sentencia del 22 de
septiembre de 1984.

Impugnacion de acuerdos sociales. Lesion de intereses sociales en
beneficio de uno ¢ varios accionistas. Inexistencia. Sentencia de 22
de septiembre de 1984.

Reclamacion de cantidad. Determinacion d;: la cuantia. Sentencia
de 22 de sepliembre de 1984,

Arrendamienios urbanos. Resolucién de contrato de arrendamien-
to delocal de negocio. Aplicacion del art. 118 LAU. Necesidad de
obras imprescindibles para que el conjunto del edificio retina las
minimas condiciones. El valor de las obras supera el 50% del valor
del inmueble, excluido el valor del suelo. Sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1984*.

Contrato de préstamo. Inexistencia. El pago del tercero lo ha sido
con 4nimo de liberalidad tal y como se desprende de la prueba prac-
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247,

248.

249.

250.

251.

252.

253.

ticada. Inexistencia de documento alguno en que se constate ¢l pres-
tamo. Relaciones intimas entre ¢l hoy actor y la demandada. Cons-
titucion del actor en heredero de la demandada, con consentimien-
to de aquél. Sentencia de 25 de septiembre de 1984.

Reclamacién de daiios. Culpa extracontractual derivada de accidente
de circulacién. Condena solidaria al conductor, propietario del ve-
hiculo v comparniia de segurés. Sentencia de 25 de septiembre de 1984.

Reclamacion de dafies. Inexistencia de responsabilidad en la em-
presa constructora del camion-volquete. Caducidad de la accidn por
defecto de fabricacién. Causa del accidente motivada sélo y exclu-
sivamente por la conducta negligente del comprador. Sentencia de
2 de septiembre de 1984,

Impugnacion de honorarios de letrado. Exclusion en la tasacidn de
costas de los honorarios minutados por partidas correspondientes
a actuaciones no procesales. Intereses legales desde la fecha en que
gana firmeza la sentencia que condena en costas. Senfencia de 23
de septiembre de 1984,

Resolucién de contrato. Voluntad rebelde del comprador de incum-
plir Ia obligacion de pagar el precio convenido. Sentencia de 25 de
septienbre de 1984.

Impugnacion de acuerdos sociales. Es valida [a convocatoria de Jun-
ta General de accionistas por los administradores que continlian en
sus cargos, aun después de haber caducado aquellos, hasta tanto
no sean sustituidos efectivamente (doctrina del T.S.). El acuerdo

- “‘agradecer los servicios prestados a los consejeros salientes’’ es un

acuerdo de pura cortesia que no aprueba su gestion ni prejuzga ni
enerva la responsabilidad de los consejeros con base en el art. 80
LSA. Sentencia de 26 de septiembre de 1984.

Arrendamientos urbanos. Local de negocios. Inexistencia de la causa
5% del art. 114 LAU. Sentencia de 26 de septiembre de 1984,

Resolucion de contrato. Compromiso del comprador a cumplir al-
ternativamente alguna de las féormulas suscritas. Incumplimiento de
obligaciones. Fijacidn de la indemmizacion correspondiente. Sen-
tencia de 28 de septiembre de 1984.

'254. Contrato de transporte. Pérdida de la mercancia por la entrega de
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258,

259,

260.

261.
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la misma a determinadas personas sin comprobar previamente su
personalidad. Desestimacién de la demanda. Sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1984. '

Arrendamientos urbanos. Resolucién de conirato por introduccion
de un tercero ajeno a la relacién arrendaticia. Innecesariedad por
parte del arrendador de calificacién exacta de la figura juridica co-
rrespondiente o titulo por el que lo disfruta el tercero, lo que pro-
duce inversién de la carga de la prueba. Sentencia de 29 de septiem-
bre de 1984*.

Reclamacion de cantidad. Corresponde al demandado la carga de
la prueba de los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes que
alega, asi como los de caracter negativo dificilmente demostrables
por la parte adversa. Sentencia de 29 de septiembre de 1984.

Contrato normativo o ‘“‘pactum de modo contrahendo’’. Inaplica-
bilidad del art. 114 de la LECrim. Sentencia de 29 de septiembre
de 1984,

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato por obras no con-
sentidas. Diversos hechos que presumen el consentimiento de las
obras. Excepcion de inadecuacidn de procedimiento apreciable de
oficio. Sentencia de 2 de octubre de 1984.

Pdliza de seguro. Obligacion de la entidad aseguradora de soportar
el estado de riesgo producido por la circulacion o tenencia del vehi-
culo asegurado; hecho independiente de la mercancia que tal vehi-
culo pueda transportar —elemento inocuo para el riesgo—. Pres-
cripcion extintiva interrumpida por el acto de conciliacion. Senten-
cia de 2 de octubre de 1984*.

Litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia. Autenticidad, a efec-
tos de casacion, de las certificaciones o testimonios de actuaciones
practicadas en otros procesos. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 2 de octubre de 1984,

Péliza de seguro obligatorio. Contrato normativo o ““pactum de mo-
do contrahendo™. ‘‘Actio ex stipulatu’’. Prescripcion extintiva so0-
metida al régimen del Cédigo civil, art. 1964. Excepcion de falta
de legitimacion pasiva: cuestion de fondo. Excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia. Senfencia de 8 de oc-
tubre de 1984.
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264,
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266.

267.
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Recurso de apelacidn, Ambite, Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 8 de octubre de 1984. -

Servidumbre de paso. Inexistencia de salida a camino piblico. El
paso del predio sirviente es el acceso mas natural. Sentencia de 8
dé octubre de 1984,

Contrato de compraventa, Interpretacion: el pago del impuesto so-
bre sucesiones merece la consideracién de gasto imputable al otor-
gamiento de la escritura de compraventa, debiendo correr a cargo
de la sociedad compradora, segtn el clausulado contractual. Sen-
tencia de 8 de octubre de 1984,

Ejecucion de sentencia. Incidente de previo y especial pronuncia-
miento, de admisibilidad dudosa. En este perfodo procesal sélo tie-
nen cabida las actuaciones encaminadas a dar efectivo cumplimiento
al fallo de la sentencia, pero no a revisar las prestaciones correspec-
tivas, hayan sido o no debatidas en puridad anteriormente. Senfen-
cia de 10 de octubre de 1984*,

Separacién matrimonial. Valoracién de la prueba testifical. Apre-
ciacién conjunta de la prueba. Ausencia de la fundamentacién en
la desestimacién de la reconvencidn: omisidén meramente formal ya
que ésta (la fundamentacién) se infiere técnica y légicamente. Sen-
tencia de 10 de octubre de 1984.

Juicio ejecutivo. Pluspeticion. Estimacién del recurso basada en
prueba percial acordada para mejor proveer. Sentencia de 15 de oc-
tubre de 1984.

Juicio ejecutive de trafico. Nulidad por culpa exclusiva de la victi-
ma. A la responsabilidad por riesge de la Compafiia Aseguradora
que da origen a indemnizacion de dafios y perjuicios causados por
vehiculo asegurado, s oponible la excepcidn de culpa exclusiva del
perjudicade. Limites del seguro obligatorio de respensabilidad ci-
vil derivada del uso y circulacidn de vehiculos a motor. Sentencia
de 17 de octubre de 1984.

Retracto. Derecho de adquisicién preferente del inguilino en caso
de adjudicacidn de la vivienda que ocupare por consecuencia de di-
vision de cosa comun. La adjudicacidn de la vivienda por divisidn
de la cosa comuin ne adquirida por herencia o legado, produce los
mismos efectos que la venta en orden al retracto (SS. de 30 de junio
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de 1962; 15 de junio de 1964; 27 de abril de 1966}, Plazo de caduci-

 dad de sesenta dias naturales para el ejercicio del derecho de retrac-

to, a contar desde el siguiente de la notificacidn fehaciente que de-
be hacaer en todo caso el adquirente al inquilino {8S. de 5 de octu-
bre de 1967 y 19 de diciembre de 1968). Necesidad de consignacion
el precic de transmisién o fianza de consignarle cuando sea conoci-
do, en una cifra que no puede ser tomada como expresiva de su
auténtico valor. Ambito del juicio de retracto. Senifencia de 17 de
octubre de 1984%.

Jnicio ejecutivo cambiario. Nulidad por carecer la cambial de fuer-
za ¢jecutiva, dada la defectuosa notificacion de su protesto. Inexis-
tencia de tal motivo de nulidad, va que el no ser inmediato vecino
aquél a quien se notificé el protesto es inoperante a tenor del art.
505,2 del Cédigo de comercic y ¢l Predambulo de la Ley 47/1967,
de 23 de julio. Sentencia de 17 de octubre de 1984.

Propiedad horizontal. Uso privativo a determinados copropietarios

de un elemento comin. Requisitos para la autorizacién de tal uso.
Impugnacién de acuerdos de la Junta de Propietarios. Falta de no-
tificacién a los ausentes; omisién ésta no subsanable por la no opo-
sicion de los ahora disidentes durante diez afios. Prescripeion ad-
quisitiva: inexistencia, por haber sido impugnado ¢l titulo poseso-
rio con anterioridad al transcurso del plazo de diez afios exigidos
por el art. 1945 del Cédigo civil. Sentencia de 17 de octubre de 1984*.

Daiios por incendio. Contrato de seguro, con coberfura multiple
de comercio. Doctrina legal. Ambito. La accion ejercitada, funda-
da en un seguro de cobertura multiple por incendic del vehiculo de
motor sin estar en circulacidn, es distinta de la accién basada en
un seguro por uso y circulacién de vehiculos a motor, por 1o que
la Compafiia aseguradora —conocedora de las clausulas transcri-
tas en la pdliza por ella suscrita— se hace merecedora de la conde-
na en costas al realizar una oposicién temeraria. Sentencia de 18
de octubre de 1984*.

Derechos reales inscritos. Presuncién de tenencia y pertenencia en
favor del titular inscrito: presuncion *‘iuris tantum?’’ desvirtuable
por prueba en contrario, lo que ocurre en el supuesto de autos. Sen-
tencia de 18 de octubre de 1984.

Prueba. Valoracién de la actividad probatoria. Carga de 1a prue-
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275,

276.

277.

278.

ba. Sentencia de 19 de octubre de 1984,

Nulidad de acuerdos sociales. No va contra la Ley y los Estatutos,
ni lesiona a la entidad en beneficio de algun socio, el acuerdo que
decide que la entidad sea dirigida v administrada por un unico Ad-
ministrador con la denominacién de Gerente, y no por Consejo de
Administracién, ya que la relacion accionista-administrador no es
de mandato, sino 6rgano administrativo al servicio de los intereses
de la sociedad, no de los que lo nombraron (5. de 29 de Nov. de
1969). Ni vulnera la Ley ni los Estatutos el nombramiento de Ad-
ministrador con unas caractersticas determinadas —pues el unico
requisito imprescindible es la necesaria capacidad de obligarse—.
Sentencia de 24 de octubre de 1984%,

Nulidad de matrimonio civil. El matrimonio de un sabdito pana-
mefio y una espaitola, celebrado en la sede del Consulado de la Re-
publica de Panam4 ante el Consual honorario es perfectamente vali-
do, sin que obste a ello la no intervencion del Juez de Distrito. De-
limitacion del concepto de Jurisdiccion, No desempefian funcion
jurisdiccional los Jueces en la celebracién de los matrimonios civi- -
les, sino que su intervencién se circunscribe a simples encargados
del Registro civil, competentes para autorizar el matrimonio civil.
Principio de reciprocidad propio del Derecho Internacional priva-
do. Sentencia de 24 de octubre de 1984*.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos: inexistencia
por cuanto se desprende del propio reconocimiento del ejecutado.
Falta de exigibilidad y de liquidez de la letra firmada en blanco: ine-
xistencia, dado que el deudor firmante de una letra con alguna men-
¢ién en blanco se declara de antemano conforme con el texto que
en su dia resulte completo. Senfencia de 24 de octubre de 1984.

Divorcio, Patria potestad. Uso de [a vivienda familiar corespondiente
a los hijos —como titulares de los intereses mas necesitados de
proteccion—. Obligacion de contribuir a los alimentos dé la hija.
Pensién compensatoria: no procede al no darse el desequilibrio eco-

~ némico —*‘coditio juris™ del mismo—. Liquidacién del régimen eco-

279,

némico matrimonial en fase de ejecucion de sentencia. Sentencia
de 25 de octubre de 1984.

Separacién matrimonial. Imposibilidad de convivencia pacifica. Pen-
sién compensatoria; no se acredita el empeoramiento econdmico que
motive tal pensidén, amén de darse la convivencia marital de la re-
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currente con otro hombre, lo que impide el nacimiento de tal dere-
cho. Sentencia de 25 de octubre de 1984.

Divorcio, Cese en la vida comiin. Inicio del computo en supuesto
de separacion dictada por los tribunales eclesidsticos con anteriori-
dad a la entrada en vigor del Acuerdo entre ¢l Estado y la Santa
Sede de 1979: es el de sentencia y no el del reconocimiento de sus
efectos civiles. El cese de la convivencia es compatible con la coe-
xistencia de los esposos en el mismo domicilio siempre que no haya
duda de que la misma no supone reanudacién de la vida conyugat
normal. La adopcidén de las medidas subsiguientes previstas en el
art. 91, no estdn precisadas de rogacién si concurren las circuns-
tancias precisas para acordarlas. Sentencia de 27 de octubre de 1984,

Divorcio, Pensidn compensatoria; cumple, ademas, funcidn alimen-
ticia. Medidas asegurativas: su procedencia en este caso visto el im-
puntual pago de las pensiones que le incumbia satisfacer. Condena
del marido a tener permanentemente depositados en el juzgado de
1? instancia ¢l importe de dos pensiones. Sentencia de 27 de octu-
bre de 1984.

Separacién matrimonial. Pensién compensatoria: improcedencia por
no producirse desequilibrio al explotar la esposa que la solicita el
mismo negocio que antes de producirse la separacion. Litis expen-
sas: su improcedencia al no haber acreditado la esposa falta de me-
dios para litigar ni la obtencién de beneficio de justicia gratuita de-
bido a la posicion del esposo. Sentencia de 29 de octubre de 1984,

Culpa extracontractual. Prescripeion de la accién: interrupeion de
la misma: es hébil para operarla la remisién de un telegrama requi-
riendo de pago debiéndose computar la fecha desde la emision y
no a partir de la recepcidn. Nueva interrupcién por acto de conci-
liacién no seguido de demanda de acuerdo con el art. 497 Lec; al-
cance de este precepto que viene referido a la usucapién, Doctrina
del T.S. Sentencia de 29 de octubre de 1984*,

Reclamacién de cantidad. Confirmacion de la sentencia apelada por
sus propios fundamentos. Sentencia de 29 de octubre de 1954.

Alimentos. Improcedente reclamacion, en el Ambito de este juicio
especial, de los vencidos con anterioridad a la demanda. Régimen
juridico aplicable en esta materia: Ley del Estado del demandado.
Sentencia de 30 de octubre de 1984.
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287

288.

289.

290.

Terceria de dominio. Venta otorgada por representante autorizado
expresamente en Junta general no ratificada con posterioridad. De-
negacion, por tal causa, de la inscripeion registral. Es titulo prefe-
rente a una anotacién de embargo anterior a aquella escritura y pos-
terior a su acceso al registro. Alcance de tales anotaciones preventi-
vas. Terceria de dominio y reconvencién: tales acciones son posi-
bles en estos procedimientos cuando se dirigen contra el tercerista
y estdn encaminadas a obterner la nulidad o ineficacia de su titulo,
siempre que no se vean afectados terceros. Accién pauliana o revo-
catoria. Su cardcter subsidiario y requisitos para el éxito de la mis-
ma: analisis de los mismos a la luz de la prueba practicada. Desesti-
macion de la accidn. Sentencia de 31 de octubre de 1984*,

Incompetencia de jurisdiccién y arbitraje. No la supone ¢l conve-
nio preliminar sino el otorgamiento del compromiso ¢ la pendencia
de su formalizacién judicial. Acciones indemnizatorias al amparo
del convenic de 15 de diciembre de 1981 entre ¢l hoy Insalud y ¢l
Instituto Nacional de entidades aseguradoras de automéviles: las
acciones que dimanan de €l tienen el cardcter de dimanantes de un
conrato. Naturaleza juridica de tal convenio y su alcance. Litispen-
dencia: atendida tal naturaleza y finalidad ne afecta a su eficacia
la pendencia de cuestion criminal. Territorialidad: el hecho de que
el siniestro tuviera lugar en el extranjero no excluye la aplicabilidad
del convenio; tampoco la culpabilidad o no del conductor del vehi-
culo asegurado. Sentencia de 31 de octubre de 1984*.

Divorcio. Pension compensatoria: descansa sobre ¢l presupuesto de
que sea la ruptura del vinculo Ia causante del desequilibrio en que
se fundamenta su concesién por lo que no procede la misma cuan-
do tal ruptura arranca desde hace quince afios, habiendo, desde en-
tonces, vivido los conyuges con plena independencia econdmica. Sen-
tencia de 31 de octubre de 1984.

Divorcio. Pension compensatoria: no puede ser concedida de ofi-
¢io estando precisada, por tanto, de la correspondiente rogacién que
no se puede ingerir de la simple cita del correspondiente precepto
legal. Senfencia de 2 de noviembre de 1984*.

Juicio ejecntive de trifico. Culpa exclusiva de la victima: desesti-
macidn de la excepcidn que gsta precisada, en todo caso, de prue-
ba, a cargo de quien la opone, de la adopcidn de las llamadas ma-
niobras de fortuna. Temporalidad, circunstancias del lugar que las
posibilitan y prevision de un mal mayor del que se trata de evitar.
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Andlisis del supuesto de hecho. Sentencia de 3 de noviembre de
1984*.

Titulos nobiliarios. Necesidad de vocar al pleito a todos cuantos pue-
dan verse afectados por la sentencia aunque el pleito versd solamente
sobre una de las mercedes de que estuviese en posesién y derecho
el antecesor y los no llamadoes no sean cabeza de la linea fundada
por éste respecto a tal merced en litigio. Falta de litisconsorcio pa-
sivo necesario. Senfencia de 5 de noviembre de 1984.

Embargo preventivo. Titulo: lo constituye la sentencia que da lu-
gar al desahucio. Motivo racional: existe atendida la cuantia de la
deuda, su causa y la exigua responsabilidad mueble del deudor. Sen-
tencia de 5 de noviembre de 1984%,

Separacién matrimonial. Interpretacion de las normas legales que
regulan la materia. Alcance de las obligaciones vy derechos que las

" mismas imponen a los conyuges. Sentencia de 6 de noviembre de

294,

295,

296.

297,

1984,

Juicio ejecutivo. Péliza de préstamo. Nulidad del juicio por iliqui-
dez de la deuda: la determina la no aportacion de certificacién en
que conste el saldo deudor, intervenida por corredor de comercio,
prevista en la péliza a efectos de determinacion de tal saldo. Sen-
tencia de 7 de noviembre de 1984.

Contrato de seguro de incendio. Falta de legitimacidn activa del due-
fio de 1a cosa siniestrada al no ser tomador del seguro ni contener
la péliza estipulacion a su favor, figurando en aquélla come duefio
un arrrendatario. Diferencias, a efectos de legitimacion, entre los
seguros de incendio y los de responsabilidad civil. Responsabilidad
del arrendatario. Senfencia de 7 de noviembre de 1984*,

Recurso de apelacién, Confirmacién de la sentencia apelada por sus
propios fundamentos, Sentencia de 7 de noviembre de 1984.

Resolucion de contrato por incumplimiente. Sus efectos alcanzan
a quienes traen causa del comprader cuyo contrato qued$ resuelto
al apreciarse mala fe en la adquisicién de tales terceros al haber con-
fiado exclusivamente en la imagen y palabra del vendedor. Indem-
nizacion de dafios v perjuicios. Inexistencia. Sentencia de 7 de no-
viembre de 1984. '
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298,

299.
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Arrendamientos urbanos. Resolucion por traspaso. Sentencia de 8
de noviembre de 1984.

Separacion matrimonial. Cese efectivo de la convivencia. Dudosa
prueba del supuesto de hecho que deberia haberse completado me-
diante las correspondientes diligencias para mejor proveer. Senten-
cia de 8 de noviembre de 1984,

Separacion matrimonial. Pension compensatoria: presupuestos para
su concesién: la impide que quien la postual lleve un tres de vida
similar al del propio cdnyuge. Estudio del supuesto de hecho. De-
negacion de Ia pension. Senfencia de 8 de noviembre de 1984,

Abuse de derecho. Requisitos para gue se dé: subjetivos {intencion
de perjudicar), objetivos (falta de un fin serio y legitimo): Doctrina
del T.S. Sentencia de 12 de noviembre de 1984.

Servidumbre de luces y vistas. Accion negatoria v requisitos para
el éxito de la misma. Adquisicion de la misma por prescripcidn: da-
do su caracter negativo, al estar abiertos los huecos en pared pro-
pia del dominante, el término prescriptivo se inicia a partir del he-
cho obstativo al duefio del predio sirviente. Modalidades de actos
de esta naturaleza en la jurisprudencia. Accidn reivindicatoria; re-
quisitos para su éxito. Sentencia de 12 de noviembre de 1984*,

Interpretaciéon de los negocios juridicos. Alcance de la fuerza pro-
batoria de la escritura piblica. Compraventa de inmueble: deter-
minacion de lo que fue exactamente objeto de la misma. Actos pro-
pios: va contra los mismos el litigante que desdice lo afirmado por

- su procurador en acto de conciliacién. Senfencia de 12 de noviem-

304.

- 305.

bre de 1984.

Arrendamientos urbanos. Resolucién por cierre: local arrendado pa-
ra ““‘custoria, exposicién y reparaciones eléctricas de automdviles®’.
No contradice el concepto de cierre el hecho de que, mediante pre-
cio, varios vecinos guarden en el local vehiculos de su propiedad
(lo que supone una situacion de subarriendo) ya que la custodia lle-
va implicita servicios de guarda, vigilancia y control que aqui no
se dan y resultan contradichos por el hecho de que cada usuario tenga
llave del local. Estimacién de la demanda. Sentencia de 12 de no-
viembre de 1984.

Arrendamientos urbanes. Resolucidn por declaracién administra-
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tiva de ruina. Sentencia de {2 de noviembre de 1984.

Arrendamientos urbanos. Resolucién por cierre: lo supone el uso
no habitual y la realizacion de actividades esporadicas. Es prueba
decisiva el reconocimiento extrajudicial del arrendatario aducien-
do tratarse de un local de temporada. Sentencia de 15 de noviem-
bre de 1984.

Sepultura / Derecho funerario. La disponibilidad de los restos hu-
manos no puede atribuirsela en exclusiva uno de los descendientes
por lo que carece de proteccion legal el traslado unilateral de los
mismos a otro pantedn sin la aquiescencia de los restantes deudos
del finado. Sentencia de 19 de noviembre de 1984.

Divorcio. Competencia territorial: Al venir predeterminada por la
ley, carecen de relevancia los actos de sumision expresa o tacita,
Sentencia de 19 de noviembre de 1984.

Terceria de dominio. Titulo inexistente por simulado, lo que con-
lleva el rechazo de la terceria. Compraventa simulada por falsedad
de la causa de la atribuciéon patrimonial, ““Datio in solutum’’. Do-
nacién encubieria bajo la forma de contrato de compraventa. Doc-
trina del Tribunal Supremo acerca de la simulacion de los negocios
juridicos y su impugnacion por terceros perjudicados. Sentencia de
19 de noviembre de 1984*,

Contrato de agente afecto de seguros. Incompetencia de jurisdic-
cion: solo es apreciable cuando la cuestion litigiosa debe quedar so-
metida a la decision de otro 6rgano jurisdiccional distinto del que
conoce de ellas, 1o que no ocurre en el caso de autos. Doctrina del
Tribunal Supremo sobre los documentos contemplados en el art.
504 LLEC. Sentencia de 20 de noviembre de 1984.

Reclamacion de cantidad. Resolucidn de contrato de compraventa
por mituo acuerdo: inexistencia. Falta de prueba de los hechos ex-
tintivos de la obligacion alegados por el demandado. La buena fe
comoe principio de la contrataciéon mercantil. Senfencia de 21 de no-
viermbre de 1984.

Separacion matrimonial. Uso de la vivienda familiar. Desestima-
cion del recurso de apelacion, Sentencia de 22 de noviembre de 1984,

Honorarios de arquitecto. Calificacion del conrraio celebrado en-
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tre las partes como de arrendamiento de obra. Doctrina del Tribu-

nal Supremo. Incumplimiento de la prestacién prometida por el ar-

quitecto, *‘Exceptio non adimpleti contractus®™, invocada con éxi-

to. Sentencia de 22 de noviembre de 1984*.

314. Reclamacion de cantidad. Prestacion de asistencia personal, Com-
praventa sometida a condicién resolutoria: nulidad del contrato por
cuanto como compraventa era simulada, v como donacién no se
ajustaba a la preceptiva legal. Prescripci6n trienal: inexistencia. Sen-
fencia de 23 de noviembre de' 1984. ' )

315. Dafios. Naturaleza privativa de la terraza correspondiente al piso
propiedad de los demandados, cuyo mal estado causa daftos al ac-
tor. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de los elementos vy ser-
vicios comunes contenidos en el art. 396 C. civil: es una relacidon
simplemente enumerativa, y no supone *‘numerus clausus'’. Inne-
cesariedad, dado el cardcter privativo y ne comuin de dicha terraza,
de dirigir la demanda contra los duefios de las restantes partes del
total inmueble. Senterncia de 23 de noviembre de 1984,

316. Accién reivindicatoria. Requisitos. Pozo destinado al aprovecha-
miento de aguas subterraneas. Normativa aplicable. Principic de
accesoriedad, segan el cual las aguas serdan piblicas 0 privadas se-
gun sea publico o privado ¢l predic en que se hallen. Sentencia de
26 de noviembre de 1984*,

317. Contrato de seguro. Interpretacidn. Sentencia de 26 de noviembre
de 1984. :

318. Excepcion de falta de legitimacién pasiva. Doctrina jurisprudencial.
El no tener el demandado el caracter con el que se le demanda cons-
tituye cuestion de fondo gue no afecta a la vilida constitucion de
la litis. Presuncion ‘‘iuris tantum’® de exactitud del Registro de la
Propiedad, que puede ser destruida con la demostracién de que su
contenido no concuerda con lg realidad juridica. No afecta al ca-
racter del demandado {propietario del inmueble} el hecho de due
en ¢l Registro de la Propiedad conste dicho inmueble a nombre de
una sociedad en la que el demandado es unico administrador. Doc-
trina jurisprudencial de los actos propios. Imposicién de las costas
causadas en primera instancia por la evidente mala fe del deman-
dado. Sentencia de 27 de noviembre de 1984*,

-319. Contrato de segure. Interpretacion. Prérroga tdcita de la vigencia
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del contrato. Inexistencia de la excepcidn de prescripeidn, no sus-
ceptible de ser apreciada de oficio por los Tribunales. Senfencia de

. 27 de noviembre de 1984.

320.

321.

322.

323

324,

325.

326.

Accion de resarcimiento de dafios. Falta de prueba objetiva del ac-
tor que acredite los pedimentos de la demanda. Sentencia de 28 de
noviembre de 1984.

Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre del local. **Justa
causa’’ en el cierre del local. Doctrina del T.S. Desestimacion del
recurso. Sentencia de 29 de noviemnbre de 1984,

Terceria de dominio. Necesidad inexcusable de justificacion de la
titularidad dominical del tercerista: aplicacidon del art. 464 Cc. cuan-
do el bien embargado es mueble. Los bienes embargados —objeto
de demanda de terceria— forman parte dei ajuar doméstico, sien-
do, por tanto, de pertenencia de ambos cényuges aun cuando su
adquisicion se hubiese verificado con dinero de uno de ellos. De-
sestimacion del recurso al no ser los bienes objeto de terceria de la
exclusiva propiedad de 1a terceristas. Sentencia de 30 de noviembre
de 1984,

Documentos. Tiempo de aportacion en ¢l proceso. Doctrina del T.S.
sobre los documentos basicos para el ejercicio de la acciOn. Senten-
cia de 30 de noviembre de 1984.

Accion de resarcimiento de dafios. Contrato de adhesion: interpre-
tacion. De acuerdo con el art. 1.288 Cc., en caso de duda sobre al-
guna clausula debe acogerse la interpretacién mds favorable a la par-
te que se limitd a firmar tal conirato. Prohibicion de la renuncia
previa de los derechos de los consumidores y usuarios, entre cuyos
derechos se reconocen ¢l de indemnizacidn de los dafios causados.
Normativa aplicable. Condena en costas. Sentencia de 30 de noviem-
bre de 1984*.

Centrato de obra. ““Exceptio non rite adimpleti contractys’’: carga
de la prueba por quien la invoca, no sdlo de los defectos alegados
sino también de la suficiente entidad de aquellos defectos capaz de
romper el equilibrio patrimonial objeto de restauracidon mediante
la invocada defensa. Sentencia de 30 de noviembre de 1934,

Reclamacion de cantidad. Contrato de servicio. Confirmacion de
la sentencia apelada. Sentencia de 4 de diciembre de 1984.
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327

328.

329.

330.

331

332.

Impugnacién de acuerdos sociales. Legitimacidn activa: necesidad
del impugnante de haber hecho constar en acta su oposicion al acuer-
do impugnado. Doctrina del T.S. acerca de este requisito de proce-
dibilidad. Inexigencia al impugnante {accionista y administrador)
de salvar expresamente su voto como requisito para el ejercicio de
la accion de impugnacién. Nulidad del acuerdo de la Junta General
de Accionistas aprobatorio de la Memoria, Balance y Cuenta de pér-
didas v ganancias correspondiente al ¢jercicio social del ano 1983.
Desestimacion de la demanda. El animo de lucro que constituye el
fin fundamental de las sociedades no impide poder realizar actos
dispositives a titulo de liberalidad. Tampoco el acuerdo impugna-
do resulta lesive para los intereses sociales en beneficio de uno o
varios accionistas: carga de la prueba al demandante de la realidad
del resuitado lesivo v de los beneficios privativos que de él se deri-
van. Sentencia de 5 de diciembre de 1984%,

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria. Doble calificacion por
el juez "¢ gquo’’ de tal conducta (lesiones y violacidn de los deberes
conyugales) que conducen a una sola consecuencia juridica ¢n la
esfera civil: la separacion matrimonial. Determinacidn de la cuan-
tia de la pension alimenticia. Sentencia de 5 de diciembre de 1934,

Reclamacién de cantidad. Valor de la prueba pericial. Se confirma
la sentencia apelada por sus propios fundamentos. Sentencia de 6
de diciembre de 1984.

Recurso de apelacion, Incomparecencia del letrado recurrente. De-
sestimacion del recurso. Sentencia de 6 de diciembre de 1984,

Separacion matrimonial. Inexistencia de las causas 1? y 2* del art.
82 Cc. Estimacién del recurso. Sentencia de 6 de diciembre de 1984,

Litisconsorcio pasivo necesario,. Concepto. Doctrina del T.5. La de-
terminacion y calificacidn de un inmueble como edificacion defini-
tiva o provisional, a los efectos de los arts. 78 y ss. LAU, debe ser
discutida con la intervencidn de tedos los arrendatarios, y no con

" une solo de ellos como sucede en el caso de autos. Senfenciu de 7

333.

de diciembre de 1984*.

Contrato de mandato. Dafios y perjuicios producidos en la embar-
¢acion durante ¢l periodo de tiempo que estuvo en poder del man-
datario para su venta. Indemnizacidn por parte del mandatario. Por
otra parte, los gastos ordinarios de conservacion de dicha embar-
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339.
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cacién serdn de cargo del propietario. Sentencia de 7 de diciembre
de 1984.

Derecho de sobreedificacion. El reforzamiento de columnas y ta aco-
modacién de la fachada son efectos naturales del ejercicio de tal
derecho, y como tal deben ser soportados por los demas copropie-
tarios. La alteracion de cuotas en los gastos comunitarios es tema
subsiguienie a la edificacion. Sentencia de 10 de diciembre de 1954.

Arrendamientos urbanos. Resolucidn del arrendamiento por expi-
racién del término contractual, Validez de la renuncia de la prérro-
ga forzosa cuando ésta se produce después de haber quedado tal
derecho (beneficio de prérroga legal) incorporado al patrimonio del
arrendatario. Sentencia de 11 de diciembre de 1984*.

Reclamacion de cantidad. Traspaso de local de negocios. Cuantia
fijada en contrato simulado (declarado por el juez “a que ™' y el tri-
bunal “‘ad guem’’) de fecha posterior a los efectos de rebajar el pre-
cio del traspaso —concretamente a la mitad— para evitar el pago
total al propietario del porcentaje pactado. Condena en costas, Es-
timacién del recurso dando lugar a la condena en costas en 1° ins-
tancia por temeridad de la parte demandada. Sentencia de 12 de
diciembre de 1984*.

Divercio. Derechos del progenitor ¢ hijos menores que no vivan jun-
tos a relacionarse personalmente (art. 94 y 161 Cc.). Confirmacion
de la sentencia apelada en todos sus términos. Sentencia de 12 de
diciembre de 1984.

Juicio ejecutivo. Excepcidn de pago. Desestimacion. Confirmacion
de la sentencia apelada. Sentencia de 13 de diciembre de 1984.

Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. Ejercicio de accion ex-
tracontractual al amparo del art. 1.902 Cc. y de la norma estatuta-
ria de la comunidad de propietarios. No es necesario traer a la litis
a los constructores del edificio. Sentencia de 14 de diciembre de 1984.

Arquitectos, Incumplimiento de los deberes propios por el Colegio
oficial de arquitectos. Reparacién de los dafios causades. Doctrina
del T.S5. Sentencia de 14 de diciembre de 1984,

Legitimacidn activa. La tiene cualquier copropietario de la comu-
nidad para defender su participacion indivisa en los elementos co-



230

342.

343.

344.

munes. Realizacion de obras inconsentidas: lo son la colocacion de
toldos en Ia terraza de la vivienda del demandado que modifican
la configuracion y aspecto externo de la fachada, sin autorizacion
expresa de los copropietarios. Sentencia de 17 de diciembre de 1984,

Terceria de dominio. El tercerista no acredita la titularidad del bien
con anterioridad a la traba. Valor probatorio de la fecha del docu-
mento privado. No afecta a terceros. Sentencia de 18 de diciembre
de 1984,

Litisconsorcio pasivo necesario. No es necesario demandar a la so-
ciedad que se encuentra disuelta v en estado legal de liquidacion.
Construccion de pared sin consentimiento de los propietarios, De-

molicion. Sentencia de 18 de diciembre de 1984,

Litisconsorcio pasivo necesario. Doctrina del T.S..Prospera la ex-
cepcidn cuando no es vocada a la litts, en solicitud de declaracion
de la actora como hijo extramatrimonial, la madre natural de ésta
¥ los herederos de aquélla con su legitimo esposo y padre legal de
la actora. Sentencia de 20 de diciembre de 1984*.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES
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229. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion de contrato de
arrendamiento de local de negocios. Motivos: cesién y subarriendo; obras
inconsentidas que modifican la configuracion del local. No existe cesion
o subarriendo si no se prueba de forma notoria la realidad de tal hecho.
Existen gbras inconsentidas cuando se realicen durante la vigencia del
contrato y no supongan [a puesta en marcha del negecio. Necesidad, por
tanto, del consentimiento expreso del arrendador. Sentencia de 10 de sep-
tiembre de 1984.

CONSIDERANDQ: Que ejercitz el actor, ahora recurrente, accion resolutoria del arren-
damiento sobre el local de negocio de su propiedad, sito en la calle Santa Florentina n®
133 de Palma de Mailorea, que tiene conceriado con el demandado, fundindola en las causas
2% y 5% del articulo 114 de la Ley Arrendaticia Urbana, por ¢esion o subarriendo inconsen-
tide, en favor de un tercerg, también demandado, v en ia causa 7% del citado precepto,
en razdn de haber efectuado el arrendatario obras inconsentidas gue modifican la configu-
racion del local, todas las cuales fueron, sin embargo, rachazadas por la sentencia apela-
da, que desestimo integramente las pretensiones del actor.

CONSIDERANDO: Gue las pruebas obrantes en autos acerca de la pretendida intro-
duccién de un tercero ajeno a la relacidn locativa en €l uso vy disfrute del objeto arrendado,
son de manera notoria insuficientes para acreditar la realidad de tal heche, pues lz instan-
cia dirigida 2 la pertinente auvioridad gubernativa con fecha de 13 de Jalio de 1977 por
un tal M.N.M. en siplica de que se le autorizara a poner a su nombre la industria de Bar
con sede en ¢l local litigioso vy |2 efectiva concesidn e la licencia solicitada el 29 de Agosto
siguienie, no demuestran, por si solas y sin ayuda de mas elementos de conviccién, que
el citado Sr. N. llegara en la realidad a regentar el establecimiento en algiin instante, ni
en qué concepto, maxime cuando dicha persona nunca ha podido ser localizada v el arren-
datario manifiesta reiteradamente desconocerla, por lo que, en cuanto a las causas 2% y
5% resolutorias invocadas y sin necesidad de ulteriores razonamientos, procede la desesti-
macion de la demanda y iz absolucién del codemandado D, M.N., segun hace ia sentencia
qQue se impugna.

CONSIDERANDO: Que distinta suerte corresponde a la otra causa de resolucidon que
se alega, 7* del articule 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, toda vez que consta
debidamente acreditado merced a las pruebas testifical, pericial y confesion, ast come a
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través de las manifestaciones hechas ante Notario por el arrendatario, que &ste realizd en
el interior del local obras consistentes en el levantamiento de dos tabiques de aibafileria
que, llegando hasta el techo, delimitan y cierranr un espacio ¢ habitacién, en ¢l que proce-
di¢ a montar una cocina de cuatro quemadores de gas, planchas, fregadere y accesorios,
los cuales es obvio que modifican la configuracion del local arrendado al alterar la distri-
bucion de sus originales volumen y superficie, variando su fisonomia de manera esencial
y sensible, todo ello sin haber obtenido el consentimiento expreso del arrendador; la sen-
tencia apelada, no obstante, desestima tambi€n este motivo legal de resclucion, aprecian-
do, en argumentacidn sostenida por la parte apelada en la vista del recurso, gue dichas
obras habian sido efectuadas en fechas proximas a fa celebracion del contrato y eran nece-
sarias para la utilizacién del objeto arrendado conforme su destino; es reiterada doctrina
jurisprudencial al respecto que todo contrato de arrendamiento de un local de negocio ile-
va implicita la autorizacion necesaria para la realizacion de Ias obras precisas a la instala-
cidn de la industria para que el local fué arrendado, pero referida y limitada tal autoriza-
cion al tiempo de puesta en marcha del negocio, sin que quepa extenderla a aquellas otras
tlevadas a cabo ulteriormente durante la vigencia del contrato por ser convenientes para
el desenvolvimiento del negocio que exigen ya el consentimienic expreso del arrendador
0, en su caso, la autorizacion judicial {Sentencias 13 de Febrero, 21 de Abril y 27 de Junio
de 1962, 11 de Marzo, 27 de Mayo y 30 de Octubre de 1953, 21 de Febrero y 14 de Marzo
de 1964, 27 de Febrero de 1965, 6 de Diciembre de 1967, 20 de Marzo y 2 de Abril de 1969,
etc.} y en la presente ‘‘litis’’ es de observar que: a) con anterioridad a iz celebracion del
contrato de arrenrdamiento de fecha 30 de Jurio de 1972 que liga a las partes, el local ya
venia siendo empleado como bar, por to gue, al no variar su destino, en principio aparecen
como innecesarias ias obras de acondicionamiento, sin que e! arrendatario haya demosira-
do por el contrario, que hubiera precision de ellas en razén de una presunta distinta
“‘orientacién comercial’’, b} contradiciendo esta eventualidad, en el texto del contrato obrante
al folio 7 ¥ que esta reconocido por el demandado en prueba de confesidn, se dice gue
‘el arrendatario declara haber recibido el local con las condiciones para el recto destino
y uso contratadoe y, hallindose en estas condiciones, se obliga 2 su conservacidn y entrete-
nimiento’”; y ¢} por la resultancia de la prueba pericial practicada a instancias de la parte
actora, cabe fijar la época de construccion de los tabigues en el ano 1975 es decir, unos
tres afios después de la celebracion del contrato, lapso de tiempo excesivo que impide co-
nectarlo con las necesidades de puesta en marcha del negocio, y asi el Tribunal Supremo
en Sentencia de 15 de Marzo de 1966 ya afirmd que las obras realizadas al cabo de mas
de medio ano de puesto ¢l Jocal en actividad negocial no pueden estimnarse como de adap-
tacién, y si bien el apelado ha pretendido poner en duda el acierto de aquella prueba, e
lo cierto que no ha demostrado, por total ausencia de actividad encaminada a tal fin, que
el afio de construccion fuera otro diferente, siendo asi que, comprobada la realidad de la
innovacion modificativa, es de su incumbencia justificar que concurren cuantas condicio-
nes la hacen lcita, de una parte, 2 modo de excepcion, y, de otra, porque, con arreglo
al criterio de facilidad probatoria, es €] quien dispone de los medios {declaracion de los
albafiiles, factura de sus servicios y de la compra de materiales y aparatos, etc.} idéneos
conducentes 2 fijar con exacta precision el momento constructivo; de todo 1o cual se des-
prende 1z aplicabilidad de ta causa de resolucion invocada al amparo del nimero 7 del arti-
culo [14 de la Ley Arrendaticia, por no merecer las obras el calificativo de necesarias a
la instalacién de la industria, sine de mera mejora posterior o conveniencia, procediendo
pot ¢lio, con estimacion parcial del recurso de apelacidn, revocar la sentencia apelada v
dar lugar al desalojo interesado.

CONSIDERANDQ: Que al estimarse s6lo en parte los pedimentos de la demanda,
chada parte habra de abonar las costas causadas a su instancia v-1as comunes por miiad,
de conformidad al articuio 149 r° 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en cuanio a
las de la primera instancia, sin que tampoco haya lugar 2 efectuar especial imposicion a
ninguna de elias de las producidas en esta alzada,

VISTOS los articulos citados v demas dispesiciones de general y periinente aplicacion.

FALLAMOS: Que estimando en parte el recurso de apelacion gue inlerpone el Pro-
curador Don Miguel Barcelé Perelio en nombre v represeniacion de M. V.P_ conira la sen-
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tencia dictada por €l Himo. Sedor Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia ni-
mero Uno de Palma de Mallorca en los autos de que este rello dimana, el cinco de Sep-
tiembre de mil novecientos ochenia y tres, debemos revocar y revocamos dicha sentencia
a la que dejamos sin efecte, y con estimacion parcial de la demanda formutada por ¢l men-
cionado Procurador contra . M.F. V., debemos declarar y declaramos resuelio €} contra-
to de arrendamiento de fecha treinta de Junio de mil novecientos setenta y dos sobre el
local de negocio conocido por B.B., por causa de reatizacion de obras inconsentidas que
modifican 12 configuracion del local, condenando a2 D. M.F. a que lo desaloje dentro del
plazo legal, con apercibimiento de lanzamiento st no lo hiciere; y desestimando en cambio
la demanda en cuanto se funda en ia cesion, subarriendo o traspaso inconsentido_del tocal,
debernos absoiver y absolvemos de dicha causa de resolucion al citado Deon M.F. asi como
a M.N.M., todo elio sin hacer especial imposicion a ninguna de las partes de las costas
causadas en ambas instancias.

Dada la rebeldia de Don M.N.M., notifiquesele esta resolucion en ia forma prevenida
en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el término de tres dias,
no se insta su notificacién personal. {Ponente: Francisco javier Mufioz Jiménez).

233

233. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. La accion ejer-
citada tiene como fundamento el art. 1902 Cc (responsabilidad extracon-
tractual}, Las obligaciones derivadas del art. 1902 Cc seon siempre soli-
darias cuando haya habido varies intervinientes en la produccion del da-
fto. La solidaridad, a tenor del art. 1144 C¢, excluye el litisconsorcio ne-
cesario. Prescripeidn. La accién por dafio o faltas en los objetos de trans-
porte, a tenor del art. 952, 11 C.com., no podran ser ¢jercitadas sin el
preceptivo “‘protesto’’; no cbstante, tal precepto tiene incidencia en la
responsabilidad contractual, y no —como en este caso— en las acciones
derivadas de la culpa extracontractual. Culpa in eligendo. Es requisito
indispensable 1a relacion jerdrquica, de dependencia o subordinacién entre
la empresa que produce el dano y la demanda. Inexistencia. Sentencia
de 17 de septiembre de 1984,

CONSIDERANDO: Que Iz primera cuestion a dilucidar en el presente recurso y con
caracter preferente a las demas propuestas, estriba en determinar i 12 parte actora-recurrente,
dados los hechos que alega en s demanda, puede ejercilar —como Ip hace— accidn para
resarcimiento de dafios derivados de culpa extracontraciuval con fundamento en el articulo
1902 del Cadigo Civil, o st, al contrario, como repetidamente sostiene el demandado Sr.
P. solo puede acudir a las acciones que nacen del contrato de transporte terrestre, cuestién
que, pese a no haber sido abordada por la sentencia apelada, resuita primordial para la
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adecuada resolucidn de ias restantes, ya que es diferente el régimen juridico a gue se some-
ten unas y otras ¢ inclusive, las personas gue, ““prima facie’” han de responder frente a
cargader.

CONSIDERANDO: Que tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de
dicternbre de 1980 que ‘‘en los supuestos de concurrencia de acciones de resarcimiento ori-
ginadas en un contrato y a ia vez en un acto ilicito extracontractual, es doctrina comun-
mente admitida que el perjudicado puede optar entre una y otra accién cuando et hecho
causante del dafio sea al mismo tiempo incumplimiento de una obligacidn contractual y
violacién del deber general de no causar dano a otro, siempre que el perjudicado por la
doble infraccidn (contractual y extracontractual) sea la misma persona, es decir, et acree-
dor contractual, y que Ia doble infraccion haya sido cometida por una misma persona el -
deudor contractual, por si 0 por medio deg sus dependientes, sin gue ello suponga poder
exigir en ningln caso dos responsabilidades, sino simplemente optar entre una v otra de
ias acciones gue tienden al mismo fin"’ y que si bien €l principic general es en estos supues-
tos la aplicacién preferente de los preceptos acerca de la responsabilidad contractual, exis-
ten excepciones derivadas de |z doctrina de {a unidad del concepto de cuipa civil v en este
sentido recuerda la Sentencia de % de Marzo de 1983 de dicho Alto Tribunai que son nume-
rosas las decisiones jurisprudenciales que declaran aplicables tos articulos 1902 y siguien-
tes, no obstante ia preexistencia de una relacién obligacional; en consecuencia, reclamdn-
dose por la actora determinada cantidad en concepto de dafios y perjuicios sufridos por
causa de desperfectos ocasionados supuestamente a un aparato espectometro modelo FT-80
A en las operaciones de carga y descarga llevadas a cabo por ¢l transportista D. M.P. en-
cargado de su traslado entre los almacenes de [.C. en el Aeropuerto de Paima de Mallorca
y la F.C.(§. de dicha capital, aunque las relaciones que mediaban entre C.R. M. S.A., i3
A AM. y la empresa T.MLP. eran netamente contractuales, y, en concreto, las propias
de zna comision mercantil v de un transporte terrestre, en cada caso, sin que | interven-
cion dela A A B.M. 5. L. fuera mds altd de facilitar la puesta en contacto a los interesados
{folios 139, 224 y 260}, puede licitamente [a demandante, con arregio a la doctrina juris-
prudencial antes expuesta, acudir a2 la normativa reguladora de la responsabilidad extra-
contractual, pues bajo iz tipica cbligacién del porteador de entregar los efectos cargados
en el mismo estado en gue se haltaban al tiempo de recibirlos, sin detrimento ni meRoOsSCa-
bo 2lguno (articulo 363 del Codigo de Comercio), subyace el deber general de cuidado im-
puesto por el principic de *‘neminem laedere’’, fundamento Oitimo del articuio 1902 del
Codigo Civil

CONSIDERANDQO: Que 1a sentencia recurrida, acogiendo la excepcion de falta de
litis consorcio pasivo necesario invocada por ambas partes demandadas, dicta pronuncia-
miento absolutorie en iz instancia por entender que, habiendo sido varios los porteadores
que intervinieron en el transporte del aparato espectémetro desde su origen en la localidad
de San Francisco {Califorgia) hasta su destino final en 1z F.C.(Q). de Palma de Mallorca,
y pudiendo ocurrir que fuera cualquiera de etlos y no et Sr. P., el causante de los desper-
fectos descritos, la adecuada constitucion de ia refacion juridico-procesal exigia la Hamada
al proceso de todas cuantas personas tomaron parie en aguél, argumentio que ha de recha-
zarse, por cuanto gue, afirmando et actor que fué precisamente la empresa T.M.P. la pro-
duciora de los desperfectos, a tal aserio concreto debe circunseribirse la controversia, y
porque ¢l Tribunal Supremo tiene estabiecido en Sentencia de 6 de Noviembre de 1980 y
demds que en elfa se citan, que tas obligaciones derivadas del articule 1902 del Cédigo sus-
tantivo son siempre solidarias, cuando haya o pueda haber varios intervinientes en la pro-
duccian del dafio, lo que determina gue si tos causantes o inlervinientes son varios, sobre
cade uno de ellos pesara la obligacidn solidaria de reparar integramente el dafio, sih per-
juicio de gue cn la relacion interna entre 10s mismos ia deuda pueda presumirse dividida
en tartas partes ipuales como deudores hava, de donde se concluye en la inexistencia de
litis consercio pasivo necesario cuando 5010 se demanda a uno o varios, pero no a todos,
como autoriza & articule 1144 del Codigo Civil; razones que dan lugar a que se estime
€l recurso de apelacion interpuesto por la demandante y haya de revocarse la sentencia ape-
lada.

CONSIDERANDQ: Que también alesan los demandados para oponerse a la preten-
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sién de la actora, aparte de la exceprion de prescripeion, que fué expresamente desestima-
da por ia sentencia recurrida y a cuyo rechazo se aquietaron, la decadencia o perjuicio de
la accidn de resarcimiento por incumplimiento del parrafo segundo del n® 2 del articulo
G52 del Codigo Mercantil, en cuya virtud las acciones por dafos o faltas en los objetos
transportados no podran ser ejercitadas si al tiempo de 1a entrega de las respectivas expedi-
ciones, o dentro de las veinticuatro horas siguientes cuando se trate de dafios que no apa-
reciesen al exterior de los bultos recibidos, no se hubiesen formalizado los correspondien-
les prolestos ¢ reservas, exigencia que, en efecto, no fué atendida, pero cuya falta no aca-
rrea en el presente supuesto las consecvencias que se postulan, pues el Tribunal Supremo
tiene declarado en sentencia de 18 de Junio de 1979, recaida sobre un caso sustancialmente
analogo al de autos, que el transerito precepio es norma relativa a la prescripcién mercan-
til de las acciones nacidas del contrato de transporte, pero no a las derivadas de la culpa
extraconiractual, con régimen propio.

CONSIDERANDO: Que se denuncian, asimismo, determinadas irregularidades y de-
ficiencias en el aviso de seguro remitido por C.R.M. S.A. a la Compaiia aseguradora 5.,
aqui recurrente al abjeto de incluir la expedicion del aparato especlometro dentro de la
cobertura de la péliza flotante que ambas tenian concertada, cuales son, que el transporte
debia iniciarse en Zug {Suiza), cuando en realidad partié de San Francisco {California),
que el valor asegurado fué el de 8.840.000 pesetas, mientras que en la Aduana espaiioia
se declard el de 8.396.971 pesetas; que ¢l aviso estd fechado a 22 de Septiemnbre de 198!,
en tanie que la mercancia salio del puerto de origen el dia 3 del mismo mes; que los bultos
consignados son tres en lugar de los cuatro verdaderos y que, per Ultimo, su peso tampoco
coincide con el real, todo lo cual, 4 juicio de los demandados, entraiia inexactitudes en
la declaracion del asegurado determinantes de la nulidad del contrato de seguro a tenor
de! “articulo 381 del Codigo de Comercio™'; prescindiendo de otras consideraciones, no
pueden sin embargo los demandados hacer valer tales defectos del aviso de aplicacion frente
a la Compafiia ascguradora gue, habiéndolo aceptade como valido, pretende resarcirse,
con cargo a los presuntos causantes del hecho ilicito, de la indemnizacidn, que satisfazo
a su asegurado, conforme le imponia la pdliza, pues aguélles son terceros ajenos al contra-
10 ¥ no pueden actuar acciones que no son suyas, ni tutelar intereses que no les correspon-
den, ademas de que el derecho del asegurador 2 repetir contra los responsables del sinies-
tro, no se funda exclusivamente en el articulo 43 de la vigente Ley de Seguro de 8 de Octu-
bre de 1980, que le autoriza a subrogarse en los derechos y acciones del perjudicado, sino
también en el articulo 1158 del Codigo Civil, que concede accidn de reembolso, ¥ nace
en puridad del concreto y preciso hecho del pago.

CONSIDERANDO: Que la parte actora, dentro de la drbita extracontractual por ella
elegida, dirige su reclamacion, ademas de contra el transportisia a quien reputa causante
material de los desperfectos habidos en ¢l aparato porteado, contra el titular de la ALALM.,
que, encargado por C.R. M. 5. A, de gestionar el despacho en aduana y el trasladao hasta
la F.C.QQ. del espectdmelro, concertd el porte con el sefior P, empresario prefesionalmen-
te dedicado a tal actividad, achacdndole culpa *‘in eligendo’’ con pretendida base en el
articule 1903 del Codigo Civil, con olvido de que la responsabilidad por hecho de
olro que contempla ¢l citado precepto requiere como presupueste indispensable una rela-
cion jerarquica, de dependencia o de subordinacién entre el ejecutor del hecho dahoso v
el demandadc, habiendo declarado el Tribunal Supremo en Sentencias de 18 de Junio 1979,
4 de Enero 1982, 7 de Octubre y 2 de Noviembre de 1983 que cuando se tratag de contratos
entre empresas no determinantes de relaciones de subordinacion entre ellas, falta toda ra-
z¢n esencial para aplicar el articulo en cuestion, puesto que por lo general no puede decirse
que quien encarga cierta obra o trabajo a una empresa, auténoma en su organizacidn y
medios y con asuncién de los riesgos inherentes al cometido que desempena, deba respon-
der de los danos ocasionados por los empleados de ésta, a menos que el comitente se hu-
biera reservado la ingerencia o participacion en los trabajos o parte de ellos, sometiéndo-
los a su vigilancia o direccion, eventualidad ésta que no tuvo efecto en el caso debatido,
por lo que, cualesquiera fueren las responsabilidades que, en el marco contractual, incum-
ban al comisionista frente al comitente por razén de los actos del porteador {articulo 379
del Cadigo Mercantil), carece el demandado D. J.M.B. de toda responsabilidad de origen’
extracontractual, procediendo, por ello, absolverle de la reclamacién que se le formula.
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CONSIDERANDC: Que si bien la representacion del otro codemandadao, Sr. P., nie-
ga rolundamente que las cajas transporiadas sulrieran caidas o golpes durante las opera-
ciones de porte efectuadas por su patrocinado v, en consecuencia, la autoria de éste en
los desperfectos producidos en aquéllas, la conjunta y racional apreciacion de las pruebas
practicadas conduce a la afirmacion de que los daios que presentaban determinados ele-
mentos del aparatoe especlometro, fueron causados, al menos, en ocasion de su descarga
en la F. al emplearse procedimientos inadecuados e insuficientes para cllo, pues, pese a
las matizaciones del testigo [, A C. (folio 135), es lo cierto que en la carta de 19 de Octu-
bre de 1981 (folio 24) redactada por ¢i D.F. 1axativamente se afirma que "‘una de las cajas
al ser descargada del camidn recibio un golpe con desperfectos en la caja y posiblemente
en el iman con salida de un liquido™, lo que corroboran los informes det G.T. (folios 26
232y ydela A A, (folios 102 a 106} v, sobre todo, la nota de entrega obrante al folio 25
en la que el propio D. M. P. escribid, a instancias del conserje de la F. y una vez descarga-
dos 105 buitos, pero no antes, ni en otro lugar, como sostienc su representacian, {canfesion
del Sr. P, posiciones 42, 5 y 7% al folio 142 y posicion 5 al folio 180, e informe al folio
175}, la frase **1 caja de cartén conteniendo la maquina rapadera rota sin revisar’™, en lan-
10 que, por contra, no realizé ninguna protesta, ni opuso objecion al estado en que se ha-
llaban las cajas, cuando procedid a recogerlas de los almacenes de Iberia Cargo, pasividad
inexplicable en un transportista avezado, si fuere cierto que uno de los bultos presentaba
va al exterior anormalidades visibles ello, aparte de que los peritos dictaminan al folio 169
que, para que se varie la distancia entre los electroimanes, —sustancial alteracion entre
todas las producidas—, **no basta un movimiento de zarandeo o desplazamiento del bulto
sino gque es necesaria una colisidn con una cierta violencia®, ¥ es de notar, al respecto,
que lo mas que indican los testigos propuestos por el demandado, ¥ no todos (Sr. C.), es
que vieron manchas de humedad, al cargar en el camidn, pero no la lapadera rota que
se aprecio en el punto de destino ¥ a la que alude la nota de entrega citada, lo que hace
sospechar de la existencia de un golpe violento intermedio, facil de producir cuando se des-
carga manualmente un bulto de un peso, indicado en la envoltura, de 520 kg. entre tres
personas, sin mas ayuda que unas cuerdas deslizandolo a tierra sobre la rampa formada
por la puerta trasera del camion, en tugar de acudir al empleo de medios mas seguros, co-
mo el camion-grua utilizado en ocasion posterior; de lo expuesto se desprende, no sélo
que ¢l transportista demandado fué el causante material del evento dafioso, s5ino, también,
gue éste se produjo al no haber adoptado las medidas de precaucion, precisas en la mani-
pulacion de carga tan pesada y, al tiempo, tan fragil, ni aplicada la diligencia que las cir-
cunstancias reqguerian (articulo 1104 del Codigo Civil), por lo que habra de responder de
los dafos y perjuicios causados, de conformidad a lo que dispone el articulo 1902 del cita-
do Cuerpo legal.

CONSIDERANDO: Que ta demandante 5. 5. A. satisfizo a su asegurada, C.R.M. S A,
la suma total de 2.029.459 pesetas el dia 4 de Octubre de 1982 en concepto de liquidacion
por razon del siniestro de autos, {(folio 223}, siendo éste el integro importe que ahora recla-
ma en virtud de la subrogacion a que le autoriza el articulo 43 dce la Ley de Seguro para
reembolsarse a cargo de los responsables del mismo, cantidad contra la que se alega, de
un lade, que el departamento técnico de la casa C.R.M. 5.A. facturd a precio excesivo
los trabajos de montaje del espectometro, v, de otro, que en la fecha de la {actura corres-
pondienle a la reparacion del aparato en California, que asciende a 7.000 dolares, la mo-
neda norteamericana se cambié en el mercado de divisas a 102,41 pesetas, ¥ no a las 113,40,
empleadas en el cdlculo de la liquidacion, objeciones ambas que deben rechazarse, puesto
que no se ha practicado ninguna prucba con el fin de demaostrar que por la realizacién
de unos lrabajos tan especializados y complejos como aquéllos, deba cobrarse precio infe-
rior y porque el contravalor en pesetas ha de calcularse, no por el cambio gue regia en
la fecha de la factura, sino por el aplicable el dia en que se efectud el pago, que no coincide
con aquél, sino que fué posterior, como el mismo documento revela al conceder un aplaza-
miento de 90 dias {felios 54 v 55) para el abono.

CONSIDERANDO: Que pot tado lo expuesto, procede condenar al demandado D.
M.P.V., al pago de los 2.029.459 pesetas solicitadas en la demanda y, al tratarse de canri-
dad liguida, también al de los intereses legales de elta desde la fecha de la interpelacion
judicial, en aplicacidén de los articulos 1,100 y |.108 del Codigo sustantivo.
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CONSIDERANDO: Que ro se aprecia temeridad, ni maia fé en las partes a fines de
especial imposicion de las costas producidas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y periineate aplicacidn,

FALLAMOS: Que con estimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por ¢l Procu-
rador Don A.0).V. en nombre y representacion de S.C.A.8.G. 8.A. conira la sentencia
dictada por ¢l Jurgado de Primera Instancia numero Uno de Palma de Mallorca el dieci-
seis de Enero de mil novecienios ochenta y cuatro en tos autos de juicio declarativo de
mayor cuantia de 10s que dimana este rollo, debemos revocar y revacamos dicha senten-
cia, dejandola sin efecio; y estimando la demanda deducida por el citado recurrente contra
M.P.V ., debemos condenar y condenamos a dicho demandade a que satisfaga 2 la actora
la suma de dos millones veintinueve mil cualrocientas cincuenta y nueve peselas (2.029.459,-
ptas.} con mas sus intereses legales desde a interpelacién judicial hasta ia fecha de esta
sentencia y cor los prescritos en el articulo 921 de fa Ley de Enjuictamiento Civil desde
ella an adelante hasta su completo pago, asimismo debemos absolver y absolvemos al otro
demandado J.M.B. de la reclamacion contra ¢ formulada, todo sin hacer especial impos:-
cion de las-costas producidas en ambas instancias. {Ponente: Francisco Javier Mufioz Ji-
ménez}.
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237. CONTRATO DE TRANSPORTE. Prohibicion de retener el
transportista las mercancias no entregadas hasta el cobro del transporte.
Necesidad de depositarlas para posterior venta judicial —si llega el caso—
en cantidad suficiente para el cobro del precio del transporte. Preserip-
cién. Inexistencia. Reclamacion de cantidad. Fijacidn de cuantias adeu-
dadas entre los contendientes. Compensacion. Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 1984.

CONSIDERANDO: Que es doctrina jurisprudencial reiteradamente sostenida que
“nuesira Ley de Enjuiciamiento Civil, ain concibiendo el recurso de apelacion como una
simple revisidn del proceso del primitivo antenor, sin posibilidad de reiteracion de todos
sus tramites, peemite sin embargo al Tribunal “ad quem’” conocer y resolver todas las cues-
tiones planteadas en et pleito {Sentencia de & de Julio de 1962} y que *'cuando la apelacién
s¢ formula sin imitaciones somete a2l Tribunal que de ¢lla entiende el total corocimiento
del litigio en términos que fe faculta para valorar los clementos probatorios v apreciar las
cuestiones debatidas segin su propio critenio’” (Sentencia de 23 de Marzo de 1963},

CONSIBERANDO: Que al hilo de lo anteriormente sentado, conviene sehalar gue,
opcraciones mercantiles celebradas cast todas ellas en el afio 1982 por al hoy actor, don
M_C R., titular de C_J. de esta plaza, como cargador y la entidad demandada, T.M. S AL
como porteadora, y peadientes en el dia de hoy, conslituyen la compleja y amplia maleria
de este juicio declarativo, en ¢l gue fa parie actora postula la restitucion de ciertos bultos
de géneros de su propicdad gue la entidad demardada liene en su poder, por devolucion
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© 1o aceptacion por sus destinatarios, asi como €l pago de indemnizaciones y restitucién
de cierta cantidad de dinero de un reembalso, z io que la demanda se opone, ¢ insta, por
via reconvencional, que la contraparte le pague la suma de 42.256 pesetas, que por com-
pensacién ie adeuda, segnin resulta de Iz cuenta cortiente mantenida por los hoy litigantes.

CONSIDERANDO: Que las partes estan concordes en que las partidas resefiadas en
los cuatro primeros nimeros del hecho primero de la demanda instauradora de esta litis
—dos buitos de géneros destinados a don A.S. de Riopa {Albacete), un buito de géneros
para R.A,, de Tabernes Blanques (Valencia), dos bultos de géheros cuyo destinatario fué
don M.R.F. de Lugo, vy otro bulto de géneros destinades a den R.R.F., el Caserio de
Montijo (Granada)—, estén en poder de la compaiiia demandada, T.M. 5.A., por no acep-
tacion o devolucién par sus destinatarios. La expresada entidad de transportes retiene en
su poder dichas mercancias, interin, segiin manifiesta, no le pague el actor los portes de-
vengados y no satisfechos, tanto los de remisién como los de retorno de las mercaderias,
invocando en apovo de tal retencion el articule 6, parrafo segundo de la Orden de fecha
27 de Agosto de 1951 del Ministerio de Obras Pablicas, que declarz que “*No obstante io
dispuesto en ¢} articuic 368 del Cadigo de Comercio, la Agencia podra retener la entrega
de la mercancia hasta que se haya hecho pago de las cantidades a que se refiere el parrafo
anterior, y, en su ¢aso, proceder con arreglo a lo que determinan los articulos 374 2l 376
de 12 misma Ley sustantiva mercantil’’, asi como el articulo 9.2 de la Orden de fecha 30
de Noviembre de 1981 del Ministeric de Transportes, Turismo y Comunicaciones gue di-
ce: "“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 368 y 369 del Cadige de Comercie, ia
Empresa podrd retener la entrega de ia mercancia, entre tanto el destinatario o e carga-
dor, respectivamente, le adeuden los gastos indicados en el parrafo anterior, en relacidén
a estas u otras expediciones que correspondan a dicho usuario y, en su caso, proceder con
arreglo z lo que determinan los articulos 374 gl 376 del Cédigo de Comercio™.

CONSIDERANDO: Que dejando aparte ia cuestion de si los transcritos articulos —
ordenes ministeriales— respetan o no el principio de jerarquia normativa que garantiza
la Constitucién de 1978 —articulo 9.3 v que sustenta el articulo 1.2, del Cédigo Civil al
proclamar que ‘‘careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango su-
perior'’, hay que tener bien presente, como lo destacd en el acte de iz vista ef Letrado de
la parte-reconvenida, que tales 6rdenes ministeriales aprueban un Reglamento-tipg, o sea
que se trata de un modelo para que las agencias de transportes puedan acomodar, si les
interesa, sus propios reglamentos a tal “tipo™ legal, sehalandose en la orden ministeriai
de 1951 citada que los reglamentos adaptados debian ser presentados dentro del plazo le-
gal; y en las presentes actuaciones no consta que T.M. S.A. tenga aprobado reglamento
gue le faculte para Hevar a cabo Ia retencidn de tos efectos porteados hasta gue se le abo-
nen los portes devengados, por lo que el impago del precio del transporte y gastos comple-
mentarios de las referidas expediciones quedan sometidos a la normativa general del trans-
porte terrestre contenida en el Codigo de Comercio.

CONSIDERANDC: Que la ley concede al portador para asegurar €l percibo de sus
créditos, facilitando ia rapida liguidacion del contrato y estimulando al porteador para
que acepte cualquier proposicién de transporte sin necesidad de realizar averiguaciones so-
bre la solvencia del cargador, un crédito real sobre las mercancias transportadas, en tugar
del simpie crédito personal derivado del contrato. Este privilegio del porieador se configu-
ra de distinta manera en tas legislaciones: pues mientras en unas, la garantia es muy amplia
—se trata de una prenda sobre las mercancias que nace con la toma de posesion por €l
porteador y subsiste despues de la entrega al consignatario durante un breve plazo— en
otras, se concede al porteador un derecho de retencion sobre la mercancia mientras no sea
satisfecho en los créditos derivados del transporte. A diferencia del Cédigo Civil que con-
cede en algunos supuestos la facultad de prolongar la tenencia de una cosa, por razdn de
un crédito relacionado con elia, hasta el pago del mismo —articulos 453, 522, 1600, 1730,
1780 y 1866—, nuestro Codigo de Comercio no autoriza ai porteador para retener la mer-
cancia mientras no perciba el precio y los gastos del transporte: al contrario, le oblipa a
depositar judicialmente 1a mercancia (articulo 396); no tiene obligacion de entregaria al
destinatario, o al cargador en caso de no aceptacion o devolucidn por ¢! consignatario de
la mercancia —que-es el presente caso—, pero si depositarla. Este depasite que ¢l Codigo
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de Comercio de 1829 preveia solo para ¢l caso de no hallarse el consignatario en el domici-
lio indicado en la carta de porte y para el que rehusase recibir los efectos, se extiende por
el Codigo vigente al caso de negativa de pago. El porteador para hacer efectivo el derecho
especial sobre las mercancias transportadas —articulo 375—, puede exigir la venta judicial
de los géneros que condujo, en cantidad suficiente para cubrir ¢l precio del transporte y
los gastos que hubiere suplido. Por ello, T.M. debe restituir al actor, al no Lener derecho
de retencion, fos géneros referidos en los cuatro primeros apartados del hecho Primero
de la demanda.

CONSIDERANDOC: Que en cuanto a la partida sefialada er el niimero quinto del he-
cho Primero del escrito inicial de esta litis —dos bultos de géneros, remitidos en Febrero
de 1982 a2 don S.M., de Bilbac—, consta en autos declaracion, a presencia judicial, del
destinatario de la mercancia, que se e entregd los géneroes remitidos por £.]. de Palma
de Maliorca v que en la propia carta de portes se estampé la frase **cobrar &l Remitente”
y posteriormente tuvo que devolver aguéllas que no habian sido solicitadas (folie 151},
por lo que no es de recibo €l escrito de T.G. de Vitoria de que de dichos bultos no se hizo
cargo el seitor M., por lo que los devolvieron 2 A. de Palma de Mallorea {folio 7 del pre-
sente rello}, v por ello carece de base real la afirmacion del actor de que dichas mercancias
las tiene en su poder la entidad demandada —hecho que niega ésta—, lo que determina
el rechazo de la pretensién del demandante de que T.M. 5. A, le restituya los expresados
dos bultos de géneros.

- CONSIDERANDO: Que la peticién de indemnizacion solicitada por el titular de C.1.,
““por pérdida de atractivo comercial de los géneros, por infiuje de la moda’” de las merca-
derias que tiene en su poder retenidas la entidad demandadz y que el Letrado del actor
en el acto de la vista sefiald como promedio, a la vista del dictamen del perito, en un 60%
del valor de las mercaderias —precio de factura—, se desestima, dada la clase e indole de
la mercancia —abrelatas, motinilos, bandejas, miniaturas, cajas musicales y portafotos—,
obijetos a los que el transcurso de alge mas de un afio, no altera su valor comercial; ya
que los Organos judiciales han de apreciar ia prueba pericial segdn las reglas de 1z sana
critica, sin estar obligados a sujetarse al dictamen de los peritos (articulo 632 de la Ley
de Erjuiciamiento Civil).

CONSIDERANDO: Que la parte demandada ha reconocido expresamente el hecho
segundo del escrito inicial de este juicio: haber recibido de C.J1. dos bultes de géneros para
el envio de Mr. L .M. de Cartagena, envio verificado contra reembolso de 37.345 pesetas,
suma que la entidad demandada cobro y retiene para, con Iz deduccion de un 3% por co-
mision de cobro, compensar con cantidades que le adeuda el actor, por lo que se estima
el reintegro postulado.

CONSIDERANDO: Que la excepcion de prescripcion de un ano (n® 2 del articulo
952 del Codigo de Comercio) esgrimida frente a la peticidn de indemnizacién por pérdida
del envic de 5 bultos de géneros a don D.P. de Calamocha {Teruel) —hecho tercero de
la demanda—, no puede prosperar por no haber transcurrido dicho plazo va que la mer-
cancia que s¢ entregd al porteador el 10 de Julio v constan en autos cartas de fecha 29
de Abril, 11 de Mayo, [ v 3 Junio, 2, 14 y 27 Julio, 17 Agosto y 14 de Septiembre de 1982
{folios 24/32}, reclamando noticias del envio e indemnizacion por la pérdida, v la deman-
da se interpuso €l 12 de Julio de 1983, Entrando en la cuestidn de fondo de esta
operacion mercantil, consta acreditado que los referidos cinco bultos fueron remitidos y
devueltos por su destinatario —‘‘ya que no habia pedido esa mercancia® segun declard
a presencia judicial el sefior P. (folio 180}—, v se encuentran en poder de la entidad de-
mandada, por lo que se ha de desestimar la indemnizacion gue se solicitaba por la no en-
trega de tas mercancias a su destinatario.

CONSIDERANDD: Que tamhién ha recenocido la compania demandada la certeza
del hecho cuarto del eserite instaurador de esta litis: entrega de cuatro bultos de géneros
para su transporte a Cartagena para su entrega a don A. M. A, de los que sélo s¢ entrega-
ron dos, ya que se extraviaron los otros dos. Surge por tal pérdida la responsabilidad del
porteador por incumplimiento de [a obligacion fundamental y tipica que pesa sobre €1; ha-
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cer llegar todas las mercaderias al destinatario, en buen estado y deniro del piazo conveni-
do, al no haber probado que la pérdida de Jos géneros se produjo por caso fortuite, fuerza
mayor ¢ naturaleza y vicie propic de las cosas {articulo 361 del Codigo de Comercio). Ey-
e, consecuente con la tendencia de higuidar con rapidez las relaciones entre cargador y
portcador, de acverdo con la tendencia peneral dei Derecho mercantil a impersonalizar es-
tas relaciones, no indemnizar la pérdida sufrida en concreto, ni la ganancia dejada de per-
¢ibir, sine tan solo ‘el valor que tuvieren los efectos no entregados, en ¢l punto donde
debieron serlo y en la época en que corresponde hacer su entrega’™ {articulo 363 del repeti-
do Cuerpo legal); valor que de los géneros no entregados a su destinatario senor M.AL,
se estima el que sefala ¢f peritaje emitdo —extremo segundo— (folio 130), que acepia
los precios gue constan en la relacion obrante a los folios 38 v 39 que ascienden a un total
de 102,558 peseias.

CONSIDERANDO: Que entrande ya en el examen de la reconvencidn, se estimg pro-
badas o reconocidas en las actuaciones, las siputenies cannidades a favor de T M. 5. ALy
a carpo del reconvenido, a saber: 17} 46 655 pesetas, imporie del talén nominanvo librado
por e recopvenido conbra su cuenta corriente en la Caja de Ahorros "'5A NOSTRA™ of
9 de Julio de 1982 {folio 83} v entregado en pago de ciertas facturas que adendaba a la
entidad porteadora mencionada, talon que no Mué abonado por no ser conforme {posicidn
14). 2°) 20.341 pesetas, importe de la factura n® 266 de A, {reconocida en ¢l escrito de
coniestacién a la reconvencion). 39} 19.707 pesetas, por pories debidos a cargo del recon-
venido, por mercaderias para él remitidas por don P.N. de tbiza y A. de Barcelona {folios
90/94}. 4°) 6.501 pesetas, imporie de 1a factura n® 777 de T.M. {reconocida igualmente
en ¢l escrito de contestacion a la reconvencion). 5%) 1.120 pesetas, por comision del 3%
en €l cobro de ia mercaderia remitida por C.1. a D, [..M. de Cartagena a reembolse de
37.345 pesetas {envio relatado en ef hecho segundo de la demanda inicial de este juicio).
6°} 2.930 pesetas pos portes de envio remitide, a portes debido, por ¢l reconvenido a .
de Ciudadela {Menorca) de 8 bultos de géneros (folios 99/101). 79) 1.488 pesetas par por-
tes de un bulto de géneros remitido, a portes debidos, por el reconvenide a2 Don V.5, de
Valencia, que lo devolvit (folios 102/105). 8°) 7.549 pesetas, por portes del envio de cinco
bultes a don 3.P., de Calamocha (Teruel} que los devolvid y estan en poder del reconvi-
niente (folios 79/81), como se expone en ¢ considerando noveno de esta resolucidn. 99)
4493 pesetas por portes de dos bultes de géneros remitidos, a portes debwdos, a don A5,
de la localidad de Riopa {Albacetc), que no los aceptd y fueron devuelios y ostan en peder
de la entidad porteadora (folios 58/81} —n® | de hecho primero de la demanda instaura-
dora de este pleito—. 10°) 1.943 pesetas, portes de un bulto de géneros remitido, a pories
debidos, R A, de Tabernas Blanques {Valencia}, {folios 62/63} que fué igualmense devuel-
{0 por su destinatario y se encuentra en poder de fa reconvinicnte —n* 2 del hecho primere
de la supradicha demanda—. 119} 2.326 pesctas por portes de ua bulto de géneros remiti-
do, a porles debidos, a don R.R.E., Caserio de Montijo {Granada) gue 1ambicn fué de-
vuelto por su destinatario {folios 70/74} y obran en poder de T.M. S5.A. en esta ciudad
—n® 4 del hecho primero de la expresada demanda. . 12%) 7.292 pesetas por pories de
dos bullos de géneros expedidos, a portes debidos, & nombre de don M.R.F. de Lugo, igual-
mente devuelios {folios 64/69} y estén en poder de la entidad reconvimente -—n* 3 del he-
cho primero de fa supradicha demanda inicial- - vy 13%) 3.810 peselas por portes de dos
bultos enviados a don 5.M. de Bilbao, que fueron recibidos por su destinatario {folios 76/78}),
si bien declard que “*posteriormente tuvo que devolver aquétias que no habian sido solici-
tadas’ como se expuso en el considerando sexto de esta sentencia, no habiéndose probade
ni reconocide que los péneros que se¢ afirmait devueltos estén en poder de T.M. S AL 1a
suma de dichas cantidades asciende a 128.236 pesetas, de cuyo importe hay que descontar
48,655 pesetas por ia transferencia bancaria que don M.C.R. ha hecho a favor de T M.
S.A., segun ésta reconoce en el hecho segundo de su reconvencion, lo que arroja la
cantidad de 79581 pesetas, como adeudada por ¢l 8r. C. a la citada compafia de transpor-
tes.

CONSIDERANDO: Gue por 1os razonanuentos anteriormente expucstos resufia: A}
que el importe de las pretensiones pecuniarias estimadas a favor de don MUC.R. v a cargo
de T.M. 5.A. asciende a 139.903 pesetas ---37,345 pesetas por el reembolso cobrado al des-
tinario de la mercancia, don L.M. y 102.558 pesetas por la pérdida de dos bultos de géne-
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ros de los cuatro remitidos a don A.M. A, de Cartagena—; y B) que la suma de las canti-
dades adeudadas por ¢l seior C.R. a T.M. S.A., asciende, testando el importe del giro
bancaric reconccido, a 79.58! -pesetas; deudas que, al compensarse al concurrir las cir-
cunstancias establecidas en el articulo 1.196 del Cédigo Civil, determina la extincion de
una y otra en la cantidad concurrente, segin determina el articulo 1.202 del mismo Cédi-
go, vy cuyo remanente o diferencia de 60.322 pesetas es la cantidad que debe pagar T.M.
S.A. adon M.C.R.

CONSIDERANDO; Que no se aprecia temeridad ni mala fé en los litigantes a efectos
de imposicion de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados vy demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacion de don M.C.R. y estimando parcialmente el interpuesto en nombre y repre-
sentacion de T.M. §.A., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha diecinueve
de Diciembre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el llmo. sefior Magistrade-
Juez del Juzgado de Primera [nstancia nimero Uno de esta civdad, en el juicio declarativo
de menor cuantia de que dimana el presente rello en cuanto se oponga a la presente: [}
Que, estimando en parte la demanda deducida por don M.C.R. contra T.M. 5.A., debe-
mos ¢ondenar y condenamos a la entidad demandada: a) a hacer entrega al actor de los
géneros propiedad de éste, retenidos en su poder y relacionados en los cuatro primeros
nimeros del hecho primero de la demanda. b) con rechazo de la excepeion de prescripcion
esgrimida, a pagar al demandante sesenta mil trescientas veintidos pesetas, suma que de-
vengara intereses legales desde la interpelacion judicial hasta el dia de hay y desde esta
fecha, hasta su 1otal abono, el sefalade en el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Absolviendo a la demandada de las demas pretensiones contra ella formuladas. [1)
Que desestimando la reconvencion formulada, debemos absolver 'y absolvemos de ella, a
don M.C.R. 111} Sin hacer expresa imposicion de as costas de primera instancia; confit-
méandola en el resto. Sin condena de costas en esta alzada, (Ponente; Julio A. Llovet Ala-
bau}.

238

238. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Uso por el arrendatario de
dependencias que componen el local arrendado a un tercero. Legitima-
cion del propietario para ejercer la accidn contra el arrendatario, estan-
do fuera de la litis el primer arrendatario y perjudicado directo por el
uso de las dependencias por é] arrendadas. Sentencia de 19 de septiem-
bre de 1984.

CONSIDERANDO: Que para resolver las dos cuestiones debatidas —obligacion de
la C!emqnda de desgl]mar la habitacion correspondiente al local contiguo a su vivienda, y
obligacion de la misma litigante de indemnizar a la actora los perjuicios derivados de tal
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ogupacidn— son antecedentes necesarios 1os siguientes: Primero.- Entre la actora, como
propietaria, y don Q.M.P., tercero ajeno a este proceso, como arrendatario, se concertd,
el uno de febrero de 1976, contrato de arrendamiento del local sito en la planta baja, dere-
cha, del n® 29 de ia calle Maestro Bretén, de Palma de Mallorca, formado por dos habita-
ciones y su pequedo aseo; Segunda.- Dos afios ¥ dos meses después del precitado conve-
nip, la actora, también en su condicidn de propietaria, y la demandada, como anica arren-
dataria, celebraron contrato de arrendamiento de la vivienda contigua al local antes referi-
do, compuesta por dos habitaciones, una sala-comedor, cocina y aseo, y Tercero.- A me-
diados de 1980, la demandada, ahora recurrente, sin autorizagion alguna e invocando ne-
cesidad propia, hizo suyo ¢l uso de una de las dos dependencias que componen el local
arrendado al citado ausente de la litis.

CONSIDERANDO: Que los hechos precitados conducen a gstablecer, sobre ia tema-
tica del desalojo, conclusién idéntica a la impugnada, por cuanto sustenlan €l rachazo de
los especificos motivos impugnativos, en base a las razones siguientes: A) 1.2 actora, en
su condicién de propietaria arrendadora, estd legitimada para accionar la demandada re-
currente, 1anto porgue la normativa contenida en el articulo 1560, parrafo primero, del
Cadigo Civil, si bien dispensa al arrendadar de la obligacién de responder de la perturba-
cién de mero hecho que un tercero cause en el uso de la finca arrendada, sin embargo no
le prohibe accionar frente al perturbador, al objeto de mantener al arrendatario en ¢l uso
integro y pacifico de la cosa cedida, como porque la extralimitacién arrendaticia que, en
el supuesto litigioso, conlleva la indebida ocupacion, debe ser corregida al objeto de man-
tener el inicial equilibrio prestacional; B) La demandada, en quien concurre la doble cir-
cunstancia de haber intervenido como otorgante en el contrato arrendaticio cuyo incum-
plimiento se denuncia, y de usar, sin titulo alguno, una dependencia cedida en arriendo
por la actora a tercera persona, debe soportar, en tal especifica situacion procesal, las pre-
tensiones deducidas en su contra; y C) Si bien es cierte que el actor debe traer al procesa
a todos los interesados en la relacidn juridica litigiosa, en unos casos, para impedir que
resulten afectados por la resclucion judicial quienes no fueron oidos y vencidos en juicio
¥, 8n O1ros, para evitar la eventuealidad de sentencias contradiclorias entre si, no €5 menos
cierto que, como ensefian las Sentencias de 24-2 y 27-10-1983, cuando tales rigsgos no exis-
ten por fundamentarse la pretensidn actuada en una relacion juridica contractual o extra-
contractual en la que solo aparecen como elementos subjetivos el actor y el demandatdo,
debe regir el principio general que facuita al primero para demandar a quien tenga por
conveniente, sin que la invocacién por la demandada de terceros, como son, a 10s efectos
de esta litis, ia persona que convive con la demandada v el arrendatario perturbado en su
usc de la cosa arrendada, puedan alterar dicho principio.

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, la scgunda cuestion —indemnizacion de
perjuicios— debe resolverse favorablemente a la tesis impugnaliva, por cuanto excusado
normativamente e! arrendador de responder de las perturbaciones de hecho causadas por
tercero, concedida accidn directa al arrendatario perturbado en su derecho, ¢ inexistente
proaunciamiento judicial que legitime el impago de la renta correspondiente al arrenda-
miento de la cosa cuyo uso ha sido objeto de la perturbacidn de hecho —impago que, en
la tesis actora, se compensa con la indemnizacion pretendida—, es claro que no existe, en-
tre el acte y posierior conducta de la demandada y el impapo mencionado, ia relacion cau-
sal necesaria para acceder a ia pretensidn que la actora dedujo, en segundo término, me-
diante ¢l escrito inicial del proceso. )

CONSIDERANDCO: Que el contenido parcialmente revocatorio de esta resolucion mo-
tiva que no se formule declaracion expresa sobre las costas de esta instancia.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por
defa M.T.C.P., contra la sentencia dictada el siete de febrero de mil novecientos ochenta
¥ cuatro, por el llmo. sefor Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero
Uno de los de Palma en ¢l juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este tollo,
debemos revocar y revocamos dicha resolucidn en lo referido, exclusivamente, al pronun-
ciamiento estimatorio de la pretension indemnizatoria, de 1a que, ahora y previa desesti-
macion parcial de la demanda, debemos absolver y absolvemos a la demandada, sin hacer



243

expresa declaracién sobre las costas causadas en esta instancia. (Ponente: José Luis Calve
Cabello}.

245

245. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion de contrato de
arrendamiento de local de negocio. Aplicacidon del art. 118 LAU. Nece-
sidad de obras imprescindibles para que el conjunte del edificio retna
las minimas condicienes. El valor de las obras supera el 50% del valor
del inmueble, excluido el valor del suelo. Sentencia de 24 de septiembre
de 1984.

CONSIDERANDQ: Que ¢l actor, recurrente principal, tachz de incongruente a la sen-
tencia de primera instancia por haber desestimado la demanda de resolucién de arrenda-
miento de local de negocio que se funda en iz causa recogida en el articulo 118 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, mediante ¢l acogimiento de lo que denomina excepcién no
invocada por ei demandado, sin tener presente gue dicha sentencia no acudié a excepcidn
alguna, entendiendo por tal en su sentide propio un hecho nuevo que se opone a Ia prospe-
rabilidad de la pretensién del actor v sélo puede ser introducide en el proceso por el de-
mandado, sino que rachazo la demanda por entender que los hechos alegados y que fue-
ron objeto de prueba en el pleito, ni aunque fueren ciertos, constituian el supuesto factico
de 1a causa resolutoria citada, argumento juridico ciertamente nc utilizado por ¢l deman-
dado en la contestacion, pero cuyo empleo, pese al silencic de éste, no entrafia incongruencia,
toda vez que es doctrina jurisprudencial conocida, de la que se muestra, por todas, la Sen-
tencia de 3 de Julio de 1979, que mientras el Juzgador se halie vinculado a los hechos debi-
damente alegados, no ocurre lo propio con las normas aducidas por las partes, porque ello
hay que combinarlo con los deberes y poderes del Juez para aplicar iz norma adecuada,
de acuerdo con la norma *‘da mihi factum dabo tibi s, con lo que la no desipnacién
de norma por Ia parte, su alegacion errdnea o su imprecisidn al citar varias en sus escritos,
no tendrin repercusion para la eficacia de la pretension o defensa, de tal suerte que la sen-
iencia que respeta los hechos, aunque el fundamento juridico ¢ el punto de vista normati-
vo sea distinto, no incurre en el defecto alegado.

CONSIDERANDO: Que sostiene la sentencia apelada que la causa resolutoria del ar-
ticulo 118 de la Ley de Arrendamientos Urbanos “*viene establecida en directa y exclusiva
referencia a la vivienda o local de negocio arrendado, sobre cuye valer —descontado el
del solar— y el de las cbras necesarias ha de establecerse el juicio comparative legalmente
establecido en aras a determinar si el siniestro es equiparable a la destruccién®, vy gue si
¢l juicio cotrparativo se pretende establecer sobre el total inmueble, del que sélo constitu-
ye una parte el local arrendado, la Gnica causa invocable seria la prevista en el apartado
10 del articulo 114 del citado texto, de donde concluye que, habiéndose centrado el debate
litigioso sobre el total edificic ¥ no sobre el local, procede rechazar la demanda, razona-
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miento que esta Sala no comparte, toda vez que € local comercial de autos, que ocupa
1z parte izguierda de la planta baja det inmueble propiedad de la actora con fachada a
la Avenida Antonioc Maura de esia capital, el que cuenta, ademds, con ptras cuatro plan-
tas/pisos desde hace varios ahos deshabitadas y cubierta, forma parte integrante del total
edificio, el cual constituye, segin es ya facilmenie apreciable por el examen de las fotogra-
fias aportadas por ¢l demandado, una unidad arguitecténica inescindible, de la que, a los
fines de subsistencia y scguridad, no cabe conferir al local comercial existente en la planta
baia una consideracion separada ¢ independiente, como si fisicamente pudiera segutir suer-
te diversa del resto del inmueble, y pervivir al marpen de él, y ello es asi hasta el punto
de que entre las obras imprescindibles para que el conjunie edificado retina las minimas
condiciones de higiene y seguridad, se hallan el repicado y saneamiento de todos los muros
estructurales del edificio y de la tabiqueria de 0,08 metros de espesor y el reforzamiento
mediante la intercalacion de viguetas metdlicas del forjado del techo de la planta baja, se-
gun los dictdmenes periciales emitidos, es decir, que se, trata de obras que directamente
afectan a elementos configeradores del local arrendado mismo, pera, al tiempo, comunes
a la global edificacidn, a las que han de ahadirse las demds numercsas exigencias por las
otras partes de la construccidn, ya que declara Iz Sentencia det Tribunal Supremo de §
de Mayo de 1967 que es imposible concebir las obras en funcidn exclusiva del local, si,
dado el estado de la finca, solamente pueden llevarse a cabo con garantias de eficacia, pro-
cediendo z una consolidacion total del inmuebie; siendo, pues, que, en el presente caso,
todo el edificio y también, por lo tanto, ef objeto arrendado, precisa de importantes repa-
raciones, cobra aplicacion la doctrina jurisprudencial fijada, entre otras varias, por las Sen-
tencias de 3 de Julio de 1957, 27 de Noviembre de 1958, 1 de Julio de 1959, 1 de Marzo
de 1965, 24 de Febrero de 1970, 22 de Diciembre de 1973 v, en particular, por la de | de
Diciernbre de 1972, con arreglo a la cual £l 50% a que alude el parrafo segundo del articulo
118 de ia Ley de Arrendamientos Urbanos hay que referirlo al coste total de iz obra nece-
saria para volver ¢l inmueble 2 su utilizacién normal y no a la parte de dichas obras que
afecten en concreto al local objeto del arrendamiento, pues iz intencidn de Iz norma es
volver el inmueble en su totalidad al ser v estado que tenia antes del siniestro, lo que deter-
mina deba rechazarse la argumentacion de la sentencia apelada,

CONSIDERANDO: Que la confrontacion de los diversos dictdmenes periciales emiti-
dos, efectuada conforme las reglas de [a sana critica, a que se remite ¢l articulo 632 de
la Ley Procesal, obliga 2 atribuir mayor eficacia a los que apoyan la tesis de la parte actora-
recurrente, toda vez que vienen a corroborar en todos sus aspectos sustanciales el informe
técnico confeccionado por el Arquitecto 8r. Balaguer, presentado con la demanda, cuyo
detalle y precisidn han de prevalecer por sobre las premisas genéricas € inconcretas en que
sustentan sus conclusiones los dos tnicos peritos favorables a la tesis del demandado, ade-
mas de que uno de éstos, Sr. G., emite dos dictdmenes contradictorios, pues mientras gue
en el obrante en el ramo de prueba def demandado afirma gue el valor de la construccién
actual, sin contar el valor del selar, alcanza los 12.614.000 pesetas vy ef de las obras necesa-
rias jos 5.425.000 pesetas (foliv 108), en el otro ramo de prueba no disiente del valor asig-
nado al edificio por el Sr. Balaguer, que lo limita a 8.821.713 pesetas, y que es aceptado
por los restantes Arquitectos, sino de 13 necesidad de determinadas reparaciones, cuyo im-
porte, unido al de otros gastos de indispensable computo, como son los horarios de los
téenicos v la licencia municipal de obras, reducen ¢ coste de 1as obras a la suma de 5.701.314
pesetas, en lugar de tos 6.311.466 que calculan los otros peritos {folios 86 a 88), cantidad
MENOr, Pere que supera Con creces, en toda casa, el 0% del aceptado valor del inmueble,
resuitando de este modo acreditada la concurrencia del supuesto de hecho que, con arreglo
al pdrrafo 2° del articulo 118 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, permite instar la re-
solucidn del arriendo, con independencia de la causa que le dio origen, pues “*la causa de
resolucion contemplada por el citado articulo 118 de ia Ley de Arrendamientos Urbanos
es una pérdida técnica, fundada exclusivamente en la desproporcién econémica entre el
resultado perseguido y su coste de produccidn’’ {Sentencia 4 de Diciembre de 1970}, sin
perjuicic, en caso de culpa ¢ neplipencia, de la acccién gue asiste al arrendatario para re-
clamar los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de sus obligaciones contrac-
tuales por el arrendador (Sentencias 30 de Mayo de 1951, 30 de Septiembre de 1957, 19
de Diciembre de 1964, 28 de Febrero de 1975}
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CONSIDERANDQ: Que procede por lo expuesto dar lugar al recurso de apelacion
formulade per el demandante, sin que, en consecuencia, sea preciso entrar ya en el exa-
men del deducido por via de adhesion por el demandado, mediante ef que denuncia la ina-
plicacién por la sentencia combatida del parrafo 1° del articulo 149 de la Ley especial,
relativo a la precepliva imposicion de las costas de la primera instancia al litigante cuyos
pedimentos fueren wotalmente rechazados.

CONSIDERANDO: Que en virtud de ese mismo precepto habran de imponerse las
costas de primera instancia al demandado, sin que se aprecie temeridad en las partes en
orden a 1a condena al pago de las causadas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacion interpuesto por Dona P F.
G. contra la sentencia dictada ¢l dos de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro por
el Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad en los autos de gque este rollo
dimana, y rechazando ¢l que interpone por via de adhesidn Don J. P. M., debemos revo-
car ¥ revocamos dicha sentencia; y con estimacion de la demanda formulada por la Sra.
F. G., debemos declarar y declaramos resuelto el contrato de arrendamiento de local de
negocio a que este pleito se refiere, condenando al demandado D. ). P. a estar y pasar
por esta declaracidn y a que lo desaloje, con apercibimiento de lanzamiento, i no 1o hicie-
re dentro del plazo legal; todo cllo con cxpresa imposicion de las costas de l2 primera ins-
tancia a Don §. P. M. vy sin hacer especial condena de ellas en cuanto a las causadas en
la alzada (Ponente: Francisco Javier Muoz liménez).

255

255. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion de contrato por
intreduccién de un terreno ajeno a la relacion arrendaticia. Innecesarie-
dad por parte del arrendador de calificacién exacta de la figura juridica
correspendiente o titulo por el que lo disfruta el tercero, lo que produce
inversion de la carga de la prueba. Sentencia de 29 de septiembre de 1984.

CONSIDERANDO: Que la introduccion de la demandada doda M. R. B. en el uso
del local objeto de la debatida relacion arrendaticia es un hecho que las partes litigantes
han concordado en el proceso, si bien otorgdndole, cada una de ellas, distinia significa-
cidn, pues mieniras la actora lo califica de cesion o subarriendo-sancionable por ilegal,
¢l codemandade recurrente afirma que ral hecho responde a la ayuda que, por causa de
enfermedad, le presta su companera de vida.

CONSIDERANDO: Que para resolver la procedencia de la causa resolutoria invoca-
da —causa n” 2 del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos- - es necesario des-
tacar la dovtrina jurisprudencial que esta Sala sistemalizo en Sentencia de 15-2-1982: A)
La introduccidn de un tercero ajeno a la relacion arrendaticia en el locat o vivienda arren-
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dados genera la presuncidn de la existencia de la expresada causa resolutoria (Sentencias
de 7-5-1958, 8-3-1963, 13-5 ¥ 12-7-1970 y 22-6-1973, entre otras}, siendo tal presuncion,
como expresamente sefiala |2 jurisprudencia referida, el natural resultado de la'propia na-
turaleza clandestina en que tales ilicitos negocios se desenvuelven: B) Par los mismos moti-
vos, tampoco precisa que el actor-arrendador tenga que “'fijar el titulo por el que lo dis-
frute, si es cesién o subarriendo, ni si es total o parcial, absoluta, o compartida, ni si es
onergsa o gratuita, por que basta que se de la introduccién de tercera persona, usandola
en s nombre y provecho, para que proceda la resolucion del contrato, yva que esta causa
tiene su razdn de ser en que el arrendatario adquiere por el céntrato el derecho de uso,
pero no su disposicion (Sentencia 19-10-1972), por lo que ne liene *necesidad de calificar
exactamente la figura juridica correspondiente, dada la dificultad, inherente a la clandesti-
nidad, en que normalmente se desenvuelven estos negocios, extrahos a la intervencion y’
a las posibilidades fiscalizadoras def arrendader (Sentencias de 13-5-1970, 6-3-1971, 29-2-1972
¥ 1-6-1973); ¥ C) Consecuencia de lo anteriormente proclamado se produce una inversion
de la carga de la prueba,-al tener que justificar el arrendatario-demandado la legalidad
de la introduccidn del tercero en el uso y disfrute de la cosa arrendada (Sentencia 10-4-1970).

CONSIDERANDO: Que la aplicacidn de la doctrina expuesta conduce a la confirma-
cidn de la sentencia recurrida, por cuanto si, en primer término, ha sido concordado el
hecho basice de la ocupacion y explotacion del local de negocio por tercero ajeno a la rela-
cidn arrendaticia, como €5 la codemandada declarada en rebeldia, y si, en segundo lugar,
na ha sido ofrecido medio prabatorio alguno tendente a verificar la enfermedad y relacién
cuasi-matrimonial mds arriba aludidas, sino que estas circunstancias, ofrecidas como mo-
tivo justificativo de la ocupacion, se evidencian como no ajustadas a la realidad, desde
¢l momento que el propio arrendatario reconoce, en confesion judicial, ignorar el domici-
lic de la ccupante del local, y la actora acredita, mediante las certificaciones expedidas
por la Asociacion Empresarial de Restauracion de Mallorca v por la entidad Gas vy Electri-
cidad de Palma de Mallarca, que el bar sito en el local arrendado estd inscrito a nombre
de la ocupante/demandada, y que ésta, tercera ajena al convenio arrendaticio, resulta ser
la titular del contrato de suminisiro de energia eléctrica para dicho negocio, es llano con-
cluir que el prenunciamiento resolutorio es €l procedente para poner término a la litis.

CONSIDERANDG: Que no s¢ aprecian motivos para hacer especial declaracion so-
bre el pago de las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don M. H.
T. contra la sentencia dictada el cuatro de noviembre de mil novecientos ochenta y tres,
por el llmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera lnstancia namero Dos de los
de Palma en el juicio arrendaticio de que dimana este rollo, debemos confirmar y confir-
mamos integramente dicha resolucién sin hacer especial pronunciamiento respecto a las
costas de esta alzada.

Dada la incomparecencia de doha M. S. 5. y dofia M. R. B., notifiqueseles esta reso-
lucion en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
si en el término de tres dias no se insta su notificacién personal (Ponente: José Euis Calvo
Cabeilo}.

259

259. POLIZA DE SEGUROS. Obligacion de la entidad asegurado-
ra de soportar el estado de riesgo producido por fa circulacién o tenen-
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cia del vehiculo asegurado; hecho independiente de la mercancia que tal
vehiculo pueda transportar —elemento indcuo para el riesgo—. Prescrip-
¢cion extintiva interrumpida por el acto de conciliacion. Sentencia de 2
de octubre de 1984.

CONSIDERANDC: Que el contenido de los escritos principales del proceso, et de la
resolucién que puso término a la primera instancia del mismo y el de la impugnacidn for-
mulada contra ella por el acter, moliva que en esta alzada deban resolverse las cuestiones
siguientes: Primera.- Determinar si 1a accion contractual ejercitada ha prescrito, y Segunda. -
Establecer si la entidad aseguradora debe hacer frente 2 las indemnizaciones a cuyo pago
ha sido condenado por la jurisdiccién penat el asegurado-actor-recurrente.

CONSIDERANDQ: Que son antecedetes necesarios para resolver las cuestiones enun-
ciadas los siguientes: A) El enjuiciamiento del hecho que cosntituye la causa mediata de
la pretensién agui actwada terminé con sentencia dictada por la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid el 3¢ de mayo de 1981, firme desde el 16 de julic del mis-
mo afo, {Sentencia n° [62. Sumario n® 106/79 del Juzgado de Instruccion n® 4 de Ma-
drid}, en cuyo primer resuttando se declara probado: “*Que el procesado J. R. M. D, de
buena conducta y sitt antecedentes penales, sobre las cero quince horas del dia catorce de
noviembre de mil novecientos setenta y ocho, conducia 2 velocidad aproximada de treinta
kilometros por hora, por la carretera Madrid-Cadiz, direccion esta tltima, el camion Pe-
paso matricula S-1577-A, asegurado en la Compafia Mare Nostrum con carga de veinti-
cuatro mil quinientos novema y seis kilos de dcido clorhidrico, estando autorizada carga
madxima de veintitres mil kilos y al llegar a las inmediaciones del kilémetro siete quinien-
t0s, alin advirtiendo que a setenta metros aproximadamente habia un seméforo con fase
en rojo, nte intentd de inmediato detener su vehiculo, y al aproximarse al semé&foro en cues-
t1én, en donde se hallaban parados los turismos M-949.684 y M-8437-AB, atnr cuando ac-
tud sobre el sistema de frenado, existiendoe huellas de frenzadz en la calzada en nueve cua-
renta metros de longitud, embistio por la parte posterior al Seat 127, M-8437-AB que le
precedia, vehiculo éste que a su vez desplazd varios metros al Seat 850, M-949.684 que
se encontraba delante. La cabina del camidn del procesade y ef Seat 127 M-8437-AB que-
daron calcinados. Los dafios de este coche, el Seat 127, se evalian en ciento ochenta mil
pesetas, los del turismo M-949.684 se tasan en cincuenta y sicte mil pesetas y los del ca- -
mién en doscientas quince mil pesetas. El vehiculo M-8437-AB era propiedad de su con-
ductor 1. B. I. y murieron <alcinados 1. B. asi como su hijo A. B. C. e I. B. C. que curd
en diecisiete dias de asistencia e impedimento. El vehiculo M-949.684 es propiedad de su
conductor A. F. G. y resultaron con lesiones A. F. que curaron en tres dias de asistencia
y uno de impedimento y los ocupantes J. F. G. que curd en tres dias de asistencia e impedi-
mento ¥y C. M. M. que curd en setenta dias de asistericia e impedimentc.’’; B) La parte
dispositiva de dicha resolucion es del tenor siguiente: ““Fallamos: Que debemos condenar
y condenamos 2l procesado J. R. M. [, como responsable en concepto de autor de un
delito de imprudencia simple con infraccion de Reglamentos y resultado de muerte, lesio-
nes y dafios,... y 2l pago de las siguientes indemnizaciones: A los herederos de 1. B. . tres
millones de pesetas, a los herederos de A. B. C. un millén de pesetas, a I. B. C., treinta
y cuatro mil pesetas, a A, F. G. seis mil pesetas, a2 J. F. G. seis mil pesetas y a C. M. M.
ciento cuarenta mil pesetas, cantidades que en primer término hari efectivas, dentro de
los limites del Seguro de la Compahia Aseguradora **Mare Nostrum’’, e indemnizacién
por los dafios de ciento ochenta mil pesetas a los herederos de 1. B. 1. ¥ cincuenta y siete
mil novecientas pesetas a2 A. F. G....""; C) La entidad Mare Nostrum, mediante cartas re-
mitidas e 14 de diciembre de 1978’y el 18 de diciembre de 1979, comunicé al actor su nega-
tiva de asumir las consecuencias del siniestro, por causa de *“...no habersele declarado en
¢l momento oportune la clase de mercancia que transportaba el vehiculo, y no haber co-
brado por elio la parte de prima que correspongde por tarifz al riesgo de transporte de mer-
cancias peligrosas...”” {primera de las comunicaciones citadas}, ¥ de *,..indicios de que
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el exceso de carpa pudiera haber influido en la circunstancia del falio de frenos. " (sepun-
da comunicacion}, ¥y ) El 18 de noviembre de 1981 se celebro el acte de concifiacion pre-
vie a la demanda rectora de este pleito, la cual fué presentada ¢ 17 de noviembre de 1982,

CONSIDERANDO: Que la temdtica de fa prescripoion debe resolverse de forma con-
traria a la impugnada, por cuanto el plazo de un afe estipulado por los contratantes en
el artivulo 21 de la Pétiza como ticmpo vilido para que el asegurado ejercitase s accién
contra la decisidon de iz ascguradora de denegar la indemnizacion, no ha transcurrido por
cuanio: A} Ei dia inicial de tal plazo prescriptivo serd el estipulado en la Poiiza —“*desde
el momento del recibo de la propuesta o notificacion hecha por el asegurador™ — Gnica-
mente cuando en él sea posible ejercitar la accion, pero po, como sucede en ¢l supueste
litigioso, cuando 1z existencia de una causa penal haga aplicable, dada la identidad parcial
entre ¢l hecho enjuiciado en la misma y el que se ofreceria como base de la cuestion some-
tida a decision en la jurisdiccion civil, -—clase de mercancia transportada ¢ incidencis de
iz misma en ¢l siniestro——, ia normativa contenida en el articulo 114 de la Ley de Enjuicia-
miente Crimnal, pues, en tal caso, solo después de la terminacion de la via penal serd po-
sibic para ¢! asegurado cjercitar su accion, y B} Desde el dia en que adquirio firmeza la
resotucion que puso término al procedimiento penal —16 de julio de 1981 — hasta cf dia
en que se presentd la demands rectora de esta litis — 17 de noviembre de 1982—- no ha
transcurrido el estipulado plazo de un aho, pucs éste fud interrumpido €l 18 de aoviembre
de 1981 por causa del acto de conciliacion celebrado, y ello, pese a po ir seguido de deman-
da en el plazo de los dos meses siguientes, dado que 13 mas reciente jurisprudencia, de la
que es exponente la Sentencia de 9 de diciembre de 1983, entiende que “el articuio 479
de la L.E.C. a tenor del cual si no se promoviese el correspondiente juicio dentro de log
dos meses siguientes al acto de conciliacion sin avenencia no producira dste el efecto de
interrumpis la prescripeion, ha de eatenderse referido, por ser anterior al C.C., a Jos pre-
ceplos de éste v, por tanto, no a la prescripeién exlintiva regida por los articulos 1961 al
1975, sino a la usucapidn, que es materia de los articulos 1940 & 1960 y se corresponde
con el 1947, y asi la prescripcion corta anual del n® 2 del 1968, gue aqui importa, como
todas las otras de las clases de fas liberatorias o de acciones, se rigen pos ¢l 1973, interrum-
piéndose no 3610 por su ejercicio ante tos Tribunales, sing también por reclamacion extra-
judicial del acreedor, categoria en la que se inscribe 12 mera presentacidn de la papeoicta
de conciliacién, {23-3 y 16-11-1968 y 8 y 17-4-1980}, ceando mas cf acto de conciliaciin,
seguido o no de la demanda deducida en los dos meses a continuacide...””

CONSIDERANDOG: Que para determinar st el hecho dafioso de! gue el asegorado-
actor fué autor esta dentro del riesgo previsto en la pdliza de seguro debatida, es decir,
para establecer si la entidad aseguradora demandada estd contractualmente obligada a so-
portar las consecuencias econdmicas derivadas de aquel hecho, es necesario precisar gue
el riesgo, elemento que junte con {2 aportacion de un sustitutivo econdémico fundamentan
el concepto del segure, es, utilizando la terminologia de un sector doctrinal, un estado (es-
tado de riesgo) que sc produce por consecuencia de un hecho determinado, y éste, en ¢l
supuesto litigioso y dade el tipo contractual del seguro concertado —''seguro voluntario
de vehiculos a motor’™— no es otro que ia circulacion o tenencia del vehiculo asegurado.
Hecho creador del estado de riesgo que, a tenor del clausulado conjunte de la péliza con-
certada, es independiente de la mercancia gue un vehiculo como el asegurado pucda trans-
portar, pues ésta se considera, por causa de sus propiedades especificas, bien como cle-
mento inocuo para ¢l riesgo, en cuyo supuesto la prima inicialmente calculada no ¢ altera-
da, bien como elemerto agravatorio del mismo, sea por su mayor susceptibilidad al dele-
rioro, sea por su potencialidad para producir el siniestro o para aumentar fos efectos de
éste, en cuyo caso la prima serd aumentada al objeto de haceria equivalente preciso del
riesgo que en cada caso asume 12 entidad aseguradora, la cual, por 1al razén, si bien no
deberd soportar las consecuencias econdmicas del siniestro cuando ésie haya sido realiza-
cién del plus agravatoric ro cubierto, ea cuante contracluzlmente excluido, si debera ha-
cerlo cuando el daho en el patrimonio del asegurado tenga su origen en fa realiracion del
riesgo —riesgo basico— cubierto.

CONSIDERANDO: Que el sentide de reciprocidad contractual mas arriba expuesto
comg correspondiente a la pohza de seguro debatida no queda contrariado por Ks condi-



249

ciones particulares de la misma, pues ni la duodécima, cuyo texto literal es “"Transporie
de mercancias explosivas o peligrosas. Queda completamente excluide de las garantias de
esta paliza, el transporte de materias inflamables o explosivas y/o combustibles liquidos
© gascosos y/0 $0sa, dcidos y demas sustancias peligrosas o corrosivas’’, ni la decimoterce-
ra, que literalmente dice: “Mercancias excluidas del seguro. Quedan exctuidos de las ga-
rantias del seguro los siniestros acaecidos en ocasion de los Iransportes sehalados en las
anteriores cldusulas 8, 9, 10, 11 y 12, siempre que alguna de ellas no haya sido consignada
en las condiciones parliculares™, posibilitan otra exclusién de siniestro distinto al que afecte
a las mercancias cuyo transporte esté excluide, o al que se produzcea por consecuencia del
transporle de mercancias excluidas —caso del dcido clorhidrice por su elevado indice de
peligrosidad—, pues ambos serian realizacitn de riesge no cubierto, pero no, pretextando
vagos lérminos conlractuales como *'...en ocasion de..."" {(condicidn particular decimoter-
cera} o ‘. .realizando cl vehiculo transporte de...*" {condicién general undécima), cuando
¢l excluido acido clorhidrico - o con parificable efecto €l exceso de carga-- - haya sido tan
irrelevante para la realizacion del siniestro, que éste se hubiere producido en igual forma
y conidénticos efeclos si la mercancia transportada fuera de las no excluidas, pues estimar
lo contrario seria atentar contra la logica contractual, entender que lo caprichoso motivd
¢l pacto de sepure y concluir que la asepuradora, pese 3 percibir la prima calculada por
el riesgo del hecho circulatorio y al amparo de un riesgo no realizado, no tiene obligacion
d¢ pagar las indemnizaciones que, como responsabilidad civil, fueron impuestas al asegu-
rado por causa de una conduccidon cuyo componente de imprudencia se concretéd en no
accignar el sistemna de renado con la antelacién exigida por los detenidos vehiculos prece-
dentes.

CONSIDERANDO: Que habiendo sido condenado el actor a pagar, como consta en
la transcrita parte dispositiva de la sentencia gue puso térming al juicio penal, distinlas
indemnizaciones por un Lotal de 4.423 900 pesetas, y acreditado que la entidad asegurado-
ra demandada ha satisfecho ta suma de 618.600 pesetas en cumplimicnto de las obligacio-
nes derivadas del Certificado de Seguro Obligatorio, el quantum a que ahora debe conde-
narse a dicha entidad es el de 3.805.300 pesetas, como diferencia entre 105 dos importes
cilados y cantidad a que, en definitiva, ha venido a contraerse su improcedente rechazo
del siniestro. Quantum que la sociedad aseguradora, en cumplimiento de la obligacion na-
cida del pacto de seguro y dado que no consta acreditado que ¢l asepurado-actor 10 haya
hecho efectivo 1otal o parcialmente, deberd abonarle ante la Seccidn Segunda de ta Audicncia
Provincial de Madrid, como drgano jurisdiccional que dictd la sentencia estimatoria de
las acciones reparatorias del patrimonio de los lerceros perjudicados y entiende de la gje-
cucion de la misma, pues con lal modo de cumplimiento se liberara al asegurado del dadio
que sobre su patrimonic supone este referido pronunciamiento judicial condenalorio y eje-
culable,

CONSIDERANDO: Que en aplicacian de lo dispuesto en los articulas 1101 y 1108
del Cadigo Civil la entidad asepuradora abonara ante ¢l érgano judicial cilado y en ta eje-
culoria correspondiente, tos intereses legales que la suma de 3.805.300 pesetay haya deven-
pado o devengue por causa de sv impago.

CONSIDERANDO: Que solo para ¢l supuesto de que ¢l asegurado-actor acredilara
haber hecho efectiva alguna indemnizacién, la entidad demandada reintegrara a dicho titi-
ganic ¢! pago realizado —reduciéndose en el mismo guantum la prestacion ante el organo
judicial— y los intereses legales correspondientes al mismo desde la fecha de su realiza-
cién.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian motivos para hacer especial pronunciamien-
Lo sobre las costas de primera instancia, ni, dado el 1enor de esta resolucion, sobre las de
cxla alzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por don 1. R, M.
L. contra la sentencia dictada por ¢l llmo. senor Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia namero Uno de los de Palma, el treinta de enere de mil novecicntos ochenta y
cuatro, en ¢l juicio declarative de mayor coantia de que dimana este rollo, debemos revo-
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car y revocamos dicha resolucidn, y desestimando la excepcidn de prescripeion, y estiman-
do como estimamos la demanda interpuesia por el citado recurrente contra la entidad MARE
NOSTRUM S.A. debemos condenar vy condenamaos a esta demandada a que satisfaga ante
la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid en ejecucion de la sentencia pe-
nal referida en el segundo considerando de esta resolucion la cantidad de tres millones ocho-
cientas cinco mil trescientas pesetas (3.805.300 ptas.) por causa de las indemnizaciones a
cuyo pago fué condenado el recurrente y la correspondiente a los intereses legales que ¢l
impago de dicha suma haya producido o pueda producir en la ejecucion del pronuncia-
miento penal,

S6lo para el supuesto de que ¢l actor acreditase haber satisfecho, total o parcialmen-
te, alguna indemnizacidn, s¢ condena a la entidad Mare Nostrum S.A. a que reintegre 4
dicha litigante tal pago v los intereses legales def mismo desde su realizacion (Ponente: bo-
sé Luis Calvo Cabello).

265

265. EJECUCION DE SENTENCIA. Incidente de previo y espe-
cial pronunciamiento, de admisibilidad dudosa. En este periodo proce-
sal sélo tienen cabida las actuaciones encaminadas a dar efectivo cum-
plimiento al fallo de la sentencia, pero ne a revisar las prestaciones co-
rrespectivas, hayan sido o no debatidas en puridad anteriormente. Sen-
tencia de 10 de octubre de 1984.

CONSIDERANDO: Que todo el procesoe de ejecucién de las sentencias firmes se ha-
lla sometido 4 la finalidad propia de llevar a efecto y cumplimiento lo resuelto en ellas
{Sentencias 24-noviembre-1961, 8-mayo-1963, 26-mayo y 28-noviembre-1980, etc.), mediante
dilipencias “‘cuyo 1inico objeto es traducir en realidad lo resuelto en la litis™ (Sentencia
4-enero-1964), sin que el drgano jurisdiccional pueda, en este tramite, de dicho contenido
exclusivo, efectuar pronunciamientos que no se ajusten a las declaraciones que la senten-
cia contenga o que modifiquen, alteren o decidan nuevos derechos, ampliando o reducien-
do los términos de la resolucidn, cuyo cumplimiento vincula a los contendientes y al juzga-
der (Sentencias de 18-diciembre-1962, 23-abril-1963, 28-abril-1981), incurriendo en extra-
limitacion cuando, en dicho periodo, decide puntos sustanciales no cotarovertidos en el
pleito ni decididos en la ejecutoria o provee en contradiceion con lo ejecutoriado (articulo
1695, hay n® 2 del articulo 1687 de la Ley Procesal Civil), esto es, ‘‘cuando sobre la base
de la sentencia de cuya ejecucion se trate, se ventila una cuestion nueva no discutida en
¢l pleito ni decidida en aquélla, o ceando, con infracciéon de la cosa juzgada, se otorga
méas 0 menos © cosa distinta de lo mandado en la sentencia, pues habiéndose de estar a
la esencia de ésta, es inoperanle cuanto exceda del fallo” (Sentencias |5-junio-1963,
9-marzo-1979); limites gue rigen en ¢l trdmite de ejecucidn para todas las resoluciones que
recaigan en él, tanto en los supuestos e incidencias reguladas en los articulos 919 a 950
de |2 L.ey de Enjuiclamiento, como en los incidentes de previo y especial pronunciamiento
que se susciten, segin se desprende de las Sentencias de 2 de abril de 1960, 24 de noviem-
bre de 1966 y 16 de febrero de 1979 del Tribunal Supremo, pues en ningln caso, ni por
ningun concepto, cabe, de una u otra manera, en dicho tramite, la revision del fallo firme,
revestide de la autoridad que emana de la cosa juzgada, o la introduccidn de cuestiones
nuevas, aducibles, pero no aducidas opertunamente en el pleito en que recayd la ejecuto-
ria.
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CONSIDERANDO: Que este contenido prefijado e inmutable de ia fase de ejecucion
hace inviable la pretension que la parte actora —a través de un incidente de previo y espe-
_ ciat pronuriciamiento de admisibilidad ya por si dudosa—, deduece dentro de ella con el
propdsito de conseguir una reduccién del precio estipulado por los litigantes el 25 de no-
viembre de 1971 para el ejercicic del derecho de opeidén a comparar determinado solar,
fundandose en sobrevenida alteracion de la normativa ubanistica que disminuye notable-
mente 1a edificabilidad del mismo, con rotura —en su particular entender— de la equiva-
lencia real de las prestaciones correspectivas, toda vez que esta cuestion, al margen de todo
otro género de valoraciones, resuita por compieto ajena y extrafia al ambitoe de este perio-
do procesal, en el que solo tienen cabida las actuaciones encaminadas a dar puro y efectivo
cumplimiento al fallo de Ia sentencia recaida en estos autos ¢l 14 de febrero de 1974 y que
alcanzo firmeza al ser consentida por las partes, ¢l cual, tras declarar que la actora, hoy
recurrente, habia ejercitado en tiempo y forma Iz opcion de compra convenida con el se-
fior R., condend a éste al otorgamiento de *'lg correspondiente escritura publica de venta
del solar descriio en el pacto primero det documento de 25 de noviembre de 1971, con en-
trega simylidnea por la entidad demandante al demandado vendedor de los avales banca-
rios correspondientes a los tres plazos anuales £ intereses a que se refiere ¢l citade docu-
mento®, por lo que es obvio que el planteamiento de aguella cuestion, haya sido ¢ no de-
patida en puridad anteriormente, persigue la modificacion de los términos en que ha de
llevarse a efecto fa ejecutoria, resultado inadmisible, segin se ha expuesto, que, sin mds,
da lugar al rechazo de la demanda incidental formulada y al del recurso que pretende sos-
tenerla, sin que, por ellp, sea menester entrar en el examen de los otros puntos alegados
por la recurrente y, en particular, el de la presunta inconstitucionalidad del articulo 752
de 1a Ley de Enjuiciamiento, adecuadamente tratado, por otra parte, por el Juzgador de
Primera Instancia en su auto de 22 de marzo de 1983.

CONSIDERANDO: Que conviene precisar, por dltimo, gue la via procesal y el mo-
mente escogidos por el apelante para deducir la pretension que se repele, no pueden en-
contrar amparo en una alusién efectuada *‘orbiter dicta’’ en el sexto Considerando del auto
dictado por esta Sala el 11 de julio de 1975 en ocasion de otro incidente sergido en esta
misma ejecucion, frente a da claridad y rotundidad de los preceptos legales ¥ la doctrina
jurisprudencial al principio resenados, mds atin ceando dicho considerando sienta la ro-
tunda afirmacidn de que la alegada existencia de unos supuestos que alteran las bases del
negocio juridico es *‘cuestion exirafia a este tramite’” y ia Sentencia de! Tribunal Supremo
de 4 de actubre de 1976, confirmatoria de ta resolucién de esta Sala, asimismo sienta que
no pueden tomarse en consideracién ‘‘razones metzjuridicas como la depreciacion actual
det solar'’.

CONSIDERANDO: Quc en el tramite de ejecucidn de sentencia el complejo derecho
regulado en el articulo 24 de Ia Constitucion espaniola, tan repetidamente citado por la parte
apelante, *‘se concreta en que el fallo judicial pronunciade se cumpla, de manera que el
ciudadano que ha obtenido la sentencia, vea satisfecho su derecho y, por consiguiente, en
su vertiente negativa es el derecho a que las sentencias y decisiones judiciales no se convier-
tan en meras declaraciones sin efectividad™ (S, T.C. 29-junic-1983}; la reiterada actitud
destruccionista de dicha parte, contraria asimismo al mandato del articulo 118 del mismo
Texto Fundamental, que, hasta el momento, ha lograde impedir por mecanismos diversos
se cumpla el fallo de una resolucion judicial, dictada el 14 de febrero de 1974 ¥ que gand
firmeza €l 30 de marzo siguiente, a Ia que pudo combatir en su dia con los recursos ordina-
rios y extraordinarios estatuidos al efecto, lo que hizo, ¥ que ahora culmina en una apela-
cidn contra la sentencia que desestimo su pretension incidental con base en precisos y acer-
tados, y, en realidad, no atacados, fundamentos entre los que, desde luego, no se halla
la falta de prueba en ¢l incidente, como se ha querido sostener en ef acto de a vista, evi-
dencia temeridad que acarrea la justa imposicién de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.
FALLAMOS: Que no dando lugar a la apelacién interpuesta por la representacidn

procesal det S.E. S.A. contrz la sentencia dictada el veinticuatre de marzo de mil nove-
cientos ochenta y tres por el llmo, sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instan-
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cia numero Dos de esta ciudad en los aulos de que este rollo dimana, debemos confirmar
y confirmamos integramente dicha resolucion, con expresa imposicién de las costas de es-
{4 segunda inslancia a la apelante (Ponente: Francisco lavier Mufoz liménez).

271

271. PROPIEDAD HORIZONTAL. Uso privativo a determinados
copropietarios de un elemento comun. Requisitos para la autorizacion
de tal uso. Impugnacion de acuerdos de la Junta de Propietarios. Falta
de notificacién a los ausentes; omision ésta no subsanable por 1a no opo-
sicion de los ahora disidentes durante diez afios. Prescripcion adquisiti-
va: inexistencia, por haber sido impugnado el titulo posesorio con ante-
rioridad al transcurso del plazo de diez afos exigidos por el art. 1495
del Codigo civil. Sentencia de 17 de octubre de 1984.

CONSIDERANDQO: Que la utilizacion exclusiva de un elemento comuin, como es ia
zona de patie interior perteneciente a la Comunidad de propietarios del Edificio sito en
los n* 2, 2A, 2B vy 2C del Camino de Salard, de Palma de Mallorca, por los propictarios
de las plantas bajas que tienen acceso al mismo, ha sido objeto de las dos cuestiones si-
guicntes: Primera.- Analizar si la autorizacion concedida por la Junta de Propietarios ce-
lebrada el dia 17 de diciembre de 1971 -—aulorizacion que, en el parecer de [os demanda-
dos recurrentes, legitima el uso del patio— es valida, ¥ Segunda. - Determinar si, con fun-
damento ¢n tal uso, los demandantes, como pretenden en demanda reconvencional, han
adquirido por prescripcion, bien ¢l dominio del patio, bien el derecho a su utilizacion pri-
vativa.

CONSIDERANDO: Que un analisis adecuado de la primera cueslivn exige precisar
que si bien es cierlo que la calificacion ab initio del patio como ¢lemento comin por hatu-
raleza no impide, con apovo en la Exposicion de Motivos de 1a Ley de Propiedad Horizon-
lal y en ¢l parrafo 3° de su ate. 5%, alribuir su uso privativo a determinados copropietarios,
no lo es menos que ello, tal uso privativo, debera haberse dispuesto en el ticulo constituti-
v0, en los estatutos, o, en su defecto, acordado por unanimidad en la forma prevista en
la norma primera del articulo 16 del citado texto legal.

CONSIDERANDOQ: Que la concesion en ¢l turno de “‘ruepos y preguntas’ de una
autorizacidon como la debatida, si bien vicia la constitucion de la Junta en cuanto la cita-
oén para la misma no pudo contener, y ello e5 includible requisito pues todo copropieta-
rio ticne derecho a conocerla, la indicacidn de los asuntos objeto de estudio y votacion,
sin embargo no produce la inexistencia del acuerdo, siempre que éste se halle dentro de
ias atribuciones de la Junta y sea aprobado por unanimidad, la cual solo puede entenderse
exisiente si todos los asistentes o la reunién han estado conformes y si, notificado en legal
forma el acuerdo a los ausentes, €s10s no manifesiaren su oposicion concreta por Cscrito
dentra del mes siguiente a la notificacion.
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CONSIDERANDO: Que siendo competencia de la Junta de Propietarios, comao mas
arriba se ha dicho, la adopcién de acuerdos come el impugnado, y concordada la confor-
midad de los asistentes 4 la sesion en que se adoplé, la cuestidn queda circunscrita a deter-
minar si, a tenor de lo disguesto en el articulo 16 de la Ley especial, la accion impugnatoria
ejercitada mediante la demanda rectora de la litis ha prescrito. Cuestion que exige anali-
zar, pues asi 10 impone la 16gica conceptual, i el-acuerdo impugnado fué natificado a los
ausentes en el modo fehaciente y detallado exigido por la Ley, es decir, si la obligada noti-
ficacién se realizé con garantias de autenticidad, al objeto de evitar que con mala fe se
pueda adoptar un acuerdo aprovechando la inasistencia de algdn titular a la sesién, y con
la concurrencia de suficientes detalles que posibiliten un conocimiento del acuerdo y pet-
mitan, en consecuencia, adoptar una decisién sobre su impugnacion.

CONSIDERANDQ: Que analizado, con tal finalidad, el material litisdecisorio, y sin
necesidad de apreciar la concurrencia de los requisitos precitados con el rigor que impone
la naturaleza de un acuerdo como el impugnado, la conclusion debe ser contraria a la tesis
de los recurrentes, por cuanto tal acuerdo —acuerdo invocado come titulo legitimador del
uso-- no fué notificado en modo alguno a los ausentes. Omision que no puede entenderse
subsanada, como impugnativamente se pretendid, por la no oposicion de los ahora disi-
dentes duranie el tiempe de diez afios, tanto porgue ha side verificada la existencia de un
contimuo desacuerdo que si bien no se manifestd de manera formal y escrita, si lo hizo
en el dmbito de la convivencia diaria, como porque, un acuerdo por el que se atribuye a
determinados copropietarios ¢l uso privativo de un elemento comun debe ser, dada la alte-
racién del principio general que disciplina la utilizacion y disfrute de los elementos comu-
nes y la notable importancia de su Ambito, conocido por todos los copropictarios €n una
dimensidn cuya exactitud no se evidencia necesariamente por el simple ejercicio del dere-
cho de uso concedido, sino mediante el escrupuloso cumplimiento de la normativa legal.

CONSIDERANDO: Que la conclusion anterior, en cuanto viabilizadora de la forma-
lizada oposicién al acuerdo, impide la existencia de la unanimidad exigida por el articulo
16 de la lLey de Propiedad Horizontal e impone, como consecuencia de faltar el elemento
volitivo que daria plena vida legal al acuerdo, la confirmacion de la resolucion impugna-
da, la cual, atendido ¢] contenido de su parte dispositiva, deberd complelarse, por exigen-
cia del principio de congruencia, con la resolucion correspondiente a la pretensidn recon-
vencional, que serd necesariamente desestimatoria no solo porque la inexistencia del acuerdo
impide el nacimiento de cualguiera de los dos derechos postulados, sino también. porque,
primero vy en relacion con la adquisicidén del dominio del patio, la posesion de éste no ha
sido en concepto de dueiio, sine por causa de licencia, como resulta del propio titulo invo-
cado —autorizacion de la Junta— y reconocen los demandados durante el proceso (articu-
los 1941, 1942 y 1948 del Cédigo Civil), v segundo y en relacion también con la adquisi-
" cion del derecho de utilizacidn privativa, los copropietarios disidentes han impugnado el
titulo con anterioridad al transcurso del plazo de diez aifos exigido por el invocado articu-
lo 1945 del Codigo Civil, pues el uso del patio, supuesto que se iniciare el 17 de diciembre
de 1971, fecha del acuerdo autorizante, queds interrumpido el 14 de diciembre de 1981,
por causa de acto conciliatorio que, pese a lo argumentado por los demandados, si fug
seguido de demanda presentada en los dos meses siguientes, como resulta de la diligencia
de presentacién obrante al final del escrito rector de esta litis.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian motivoes para hacer especial pronunciamien-
to sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando ¢l recurso de apelacidn interpuesto por..., contra la
sentencia dictada por el [Imo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimero Uno de esta ciudad, el quince de diciembre de mil novecientos ochenta v tres, en
¢l juicio declarative de mayor cuantia de que este rotlo dimana, debemos confirmar y con-
firmamaos esta resolucion, completiéndola con la desestimacidn, que ahora acordamos, de
la demanda reconvencional formulada por los recurrentes, sin hacer especial pronungia-
miento sobre las coslas de la alzada (Ponente: José Luis Calve Cabello).
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272. DANOS POR INCENDIOQ. Contrato de seguro, con cobertu-
ra multiple de comercio. Doctrina legal. Ambito. La accion ejercitada,
fundada en un seguro de cobertura multiple por incendio del vehiculo
de motor sin estar en circulacion, es distinta de la accién basada en un
seguro por uso y circulacion de vehiculos a motor, por lo que la Compa-
fifa aseguradora —conocedora de las clatsulas transcritas en la péliza
por ella suscrita— se hace merecedora de la condena en costas al realizar
una oposicién temeraria. Sentencia de 18 de octubre de 1984,

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, que condena a don R. G. O, dueho
del Restaurante P. sito en ..., de Paguera, término municipat de Calvid, y a la Compahia
““Fenix Peninsular, Sociedad Andnima de Seguros’” a que solidariamente indemnicen at
actor, don J. . M. P., en la suma de 260.276 pesetas mds los intereses correspondientes,
por los danos sufridos en su vehiculo marca Renault, modelo 12, matricula PM-6194-M,
al ser alcanzado por el incendio gue se produjo en dicho establecimiento el dia 27 de sep-
tiembre de 1982 y llegar el fuego hasta el lugar —préximo al edificic del restaurante— donde
estaba estacionado, asi como también les condena al pago de las costas procesales, es im-
pugnada por la Compaitia aseguradora —el codemandado sefior G. O. fué declarado en
rebeldia por los siguientes motivos: a) por ser €l fallo recaido contrario al criterio sustenta-
do por esta Sala en sentencia de 18 de noviembre de 1980 que excluvd de la obligacion
de indemnizar por razén de un seguro, los dafios causados por el incendio de un vehiculo
de motor, por no estar en movimiento o circulando, que es el supuesto que ahora se con-
tempia en esta alzada, v b} por ser improcedente Ia condena de costas impuesta.

CONSIDERANDO: Que, para llenar una amplia y sentida laguna normativa sustan-
tiva, ya que tanio los escasos articulos del Codigo Civil, como los raquiticos del Cédige
de Comercio no satisfacian ni estaban concordes con las exigencias y fines que actualmen-
te desempenz el contrato de seguro en la moderna sociedad y en su economia —el seguro
funciona bajo la forma de una garantia reciproca mas bien que bajo la forma de operacio-
nes aisladas—, se promulgé la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de segurc, que
recoge los principios y criterios sustentados por la jurisprudencia v los propugnados por
la moderna doctrina cientifica; asi en la seccidn primera —preliminar— del Titulo Prime-
ro, Iras definir e] contrato de seguro —articulo 1°—, declara que *‘las distintas modalida-
des del contrato de seguro, en defecto de Ley que les sea aplicable, se regiran por la presen-
te Ley, cuyos preceptos tienen carécler imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra
cosa. No obstante, se entenderdn vdlidas las cldusulas contractuales que sean'mas benefi-
ciosas para ¢l asegurado™ {articulo 2°), que ias condiciones generales en ningin caso po-
dran tener caracter lesivo para los asegurados {articulo 3°}, v que ¢l contrato de seguro
y sus madificaciones ¢ adiciones deberdn ser formalizados por escrite —articulo 5°—. Igual-
mente cabe destacar que la citada Ley especial distingue y regula por separado los “*Segu-
ros conira danos’ {Titulo I1} el *‘Seguro de personas’” (Titulo 111} —seguros de concreta
cobertura y seguros de abstracta cobertura, respectivamente—, v dentro de aquella clase
de seguro regula sus distintas modalidades: de incendio, contra robo, de transporte terres-
tre, de lucro cesante, de caucidn, de crédito, de responsabilidad civil, asi como el reasegu-
ro; y dentro del sepuro de persona, regula el seguro sobre vida, el de accidentes, y el de
enfermedad y asistencia sanitaria. Su disposicion final deroga los articulos 1791 al 1797
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del Codige Civil, los articulos 380 a 433 del Cédigo de Comercio y cuantas disposiciones
se cpongan a los preceptos de dicha Ley.

CONSIDERANDO: Que el seguro de cobertura multiple de comercio, concertado por
los hoy codemandadoes y que empezé a regir e 11-8-82, asegura el *“continente’” y el “*con-
tenide™” del Restaurante P. —entendiéndose a los efectos de ia pdliza suscrita, segin en
ella se indica, por ‘‘continente”, el local donde el Asegurado tiene instalado el comercio
objeto del Seguro, cimientos, tabiques, suelos, techos, etcétera, y por “‘contenido’’, el mo-
biliario, enseres, ajuar comercial y mercancias propias del comercio asegurado—, y se ri-
ge, asi 1o expresa una declaracin contenida en la poliza, por lo dispuesto por la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de seguro. El suscrito por los hoy codemandos, cuya péliza,
en fotocopia, consta unido a los folios 10730 de este roflo, cubre, entre otros riesgos, el
de responsabilidad civil del asegurado al 100 % de la suma asegurada por ef continente
y contenido —5 ¥ 3 millones respectivamente— y su articulo 2.5.1. declara lo siguiente:
“Responsabilidad Civil. La Compahia garantiza ¢l pago de ias indemnizaciones que judi-
cizlmente la fueran impuestas al Asegurado por la Responsabilidad Civil que le fuera le-
galmente imputada, a tenor de [o dispuesto en los articulos 1902 al 1910 del Cédige Civil,
por dafios causados a terceros en sus personas o bienes, que tengan su origen en el conteni-
do y explotacion de! comercio objeto del Seguro, y siempre que tales hechos ocurran en
el interior del recinto comercial o dentro de un radio de accion inferior a 160 metros del
misme. Queda, pues, cubieria tanto ia responsabilidad directa det Asepurado, por hechos
propios, como la que tenga su origen en actos del personal a su servicio, en el ejercicio
de su actividad profesional a las drdenes del Asegurado. Asimismo se incluye la responsa-
bilidad que tenga su origen en algin siniestro de los cubiertos por 1as garantias de este mis-
mo articulo®.

CONSIDERANDO: Que al constar probado que €l incendio que se produjo ¢l dia
27 de septiembre de 1982 en Paguera (Calvid), en la carretera de Andraitx, se inicié en
¢l restaurante P., asegurado con coberiura maltiple de comercio —entre ellos el de riesgo
de incendio— por la entidad apelante-demandada, alcanzé al turismo matricula PM-6194-M,
propiedad del hoy apelado-acior, que estaba aparcado cerca de dicho establecimiento —se
estima que estaba estacionado a una distancia muy inferior a2 100 metros del mencionado
restaurante—, €s por lo que a tenor de las cliusulas antes transcritas y del articulo 73 de
la citada Ley 50/1980, procede reiterar ia obligacion de la recurrente, como entidad asegu-
radora, de abonar |z indemnizacién reclamada, que es el importe de los danos causados,
cuya cuantia estd dentro del limite asumido por ella y tener el perjudicade accién directa
contra el asegurado para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar (articulo
76 de la supradicha Ley especial}; sin que a ello pueda oponerse con €xito, que esta Sala
en sentencia de fecha 18 de noviembre de 1980 desestims la pretension indemnizatoria pro-
movida contra una Compaiia aseguradora por incendio de un vehiculo de motor por no
estar éste circulando © en movimiente, ya que la reclamacion se basaba en un seguro por
uso y circulacion de vehicules de motor y en el presente case, la accién ejercitada se funda
en un seguro de cobertura miltiple, gue comprende ¢l riesgo de incendio y ¢l de responsa-
bilidad civil del asegurado por los dafios causados a terceros, en sus personas y bienes,
como consecuencia o derivacion de aquel siniestro, y sus pélizas son bien distintas; lo que
determina la desestimacién del primer motive Impugnativo,

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir €1 segundo motive de ape-
lacion, al ser temeraria la oposicidn formulada en primera instancia, al conocer perfecta-
mente la Compaitia aseguradora demandada su obligacién de pagar la indemnizacién por
dafios reclamada de adverso, dados los claros términos de las cldusulas antes transcritas
de la péliza por ella suscrita, y no tener relacion téenico-juridica el supuesto contemplado
en la sentencia invocada por ella con el presente ¢aso, €l ser bien distintos los seguros ¥
polizas suscritas por las Compahias Aseguraderas demandadas.

CONSIDERANDO:; Que al confirmarse la sentencia apelada, procede, de conformi-
dad con ef articulo 710 de la Ley-de Enjuiciamiento Civil, la condena de las costas de esta
segunda instancia a la parte recurrente.
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VISTCS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacion de la entidad Fenix Peninsular, Sociedad Anénima de Segurcs, debemos con-
firmar y confirmamos la sentencia de fecha veinticuatro de enero de mil novecientos ochenta
¥ cuatro, dictada por el limo. sefior Magistrado-Juez de! Juzgado de Primerz Instancia
nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el
presente rolio; con imposicién de las costas de esta alzada a la parte recurrente.

Dada la incomparecencia del actor Don J. D. M. y del demandado rebelde Don R,
G. Q., notifiqueseles esta resolucién en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de
la ey de Enjuiciamiento Civil si en el plazo de tres dias no se insta su notificacion perso-
nal {Ponente: Julic A. Llovet Alabau).

275

275. NULIDAD DE ACUERDOS SOCIALES. No va contra la Ley
y los Estatutos, ni lesiona a la entidad en beneficio de algin socio, el
acuerdo que decide gue la entidad sea dirigida y administrada por un
unico Administrador con la denominacion de Gerente, y no por Conse-
jo de Administracidn, ya que la relacion accionista-administrador no es
de mandato, sino drgano administrativo al servicio de los intereses de
la sociedad, no de los que lo nombraron (S. de 29 de nov. de 1969). Ni
vulnera la Ley ni Jos Estatutos el nombramiento de Administrador con
unas caracteristicas determinadas —pues ¢l tinico requisite imprescindi-
ble es la necesaria capacidad de obligarse. Sentencia de 24 de octubre
de 1984.

CONSIDERANDO: Que la parte actora, al amparo de la norma contenida en el arti-
culo 67 de Iz Ley de Sociedades Anénimas, solicita se declare la nulidad de ios cuatro pri-
meros acuerdos adoptados por la Junta General Extraordinaria celebrada el 30 de junio
de 1983, por entender que es contrario a la Ley y a los Estatutos: A) Sustituir el Consejo
de Administracion por un administrador dnico (acuerdos primero y segundo); B} Nom-
brar administrador a quien, como don R, A., no tiene nacionalidad espafiola, ni permiso

-de residencia, ni cartz de trabajo {acuerdo tercero), y C) Ratificar la actuacién que &l cita-
do sefior A. habia llevado a cabo en virtud de nombramiento realizado en una Junta que,
como la General Extraordinaria celebrada el 1 de mayo de 1982, habia sido suspendida
judicialmente.

CONSIDERANDO: Que ¢i enjuiciamiento de las invocadas causas de impugnacion,
realizado con la ponderacién y cautela recomendadas por el Tribuna! Supremo en senten-
cias de 4 de octubre de 1955 y de 10 de octubre de 1980 al cbjeto de no invadir **la esfera
de aceién reservada por a2 Ley o por los Estatutos a los érganos de la Sociedad, sin perjui
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¢io, claro es, de que con plena libertad de accidn, siempre ajustada a derecho, el Juzgador
pueda y deba revisar los acuerdos de aquéllos si el proceso ofrece demostracion suficiente-
mente razonable de que el organismo social se ha extralimitado por exceso o por defecto
en el ejercicio de sus facultades legales o estatutarias o ha causado lesidn a la entidad en
beneficio de algin socio™, conduce a desestimar integramente la pretension anulatoria,
por cuante: A} En el primer motivo enunciado no se dprecia violacion de la Ley ni de los
Estatutos, pues €stos fueron modificados, en ¢} extremo relativo al nimero de administra-
dores, pot érgano competente para ello, como a tenor del articulo 58 de la Ley de Socieda-
des Andnimas, es la Junta General Extraordinaria, y cumpliendo los requisitos que sobre
el orden del dia y concurrencia de socios y capital exige el articulo 84 de la citada normati-
va especial. Conclusion que desde la perspectiva del tercer supuesto prevenido en el articu-
lo 67 de la Ley debe manienerse igualmente, pues del motivo que se analiza no se despren-
de que los acuerdos sean lesivos de los intereses sociales en beneficio de uno o varios so-
¢ios, tante porgie el hecho de que un grupo de accionistas tenga en el Consejo un adminis-
trador inico nombrado por ellos —posibilidad que desaparece al aprobarse la figura del
administrader inico— no confiere prerrogativa alguna, va que, como mantiene ¢l Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 29 de noviembre de 1969 *'la relacidn de accionista-
administrador no es de mandato, sino que éste, una vez nombrado, pasa a ser 6rgano ad-
ministrativo al servicio de los intereses de la sociedad, no de los que lo nombraron®’, como
porque el privar a los grupos minoritarios de tal facultad de nombramiento —facultad que
no cerresponde a todos los grupos cuando el nimero de éstos es superior al de
administradores— tampoco acarrea a los mismos un perjuicio irreparable, puesto que, co-
mo declara el Tribunal Supremo en Sentencias de 29 de noviembre de 1969 v 2 de marzo
de 1977, recogidas ¢n la de 10 de octubre de 1980, *‘las responsabilidades de los adminis-
tradores estan fijadas en los articuos 79, 80 v 8! de la Ley, ¥ el derecho de censura de la
gestién administrativa, siempre podrd ser ejercitado por cada accionista en las Juntas Ot-
dinarias o en las Extraordinarias’’; B) En el segundo motivo invocado como causa de nuli-
dad no hay vulneracién de Ley o de Estatutos, por cuanto no existe normativa especial
o disposicidn eslatutaria, como pugdo existir pues la Ley deja en libertad a los Estatutos
para que impongan 1os requisitos-que se estime necesarios al nombramiento de administra-
dor, que exija para ejercer €l cargo poseer una nacionalidad determinada o tener domicilio
en el pais en que la sociedad desenvuelve sus actividades, por lo que es valido el nombra-
miento de quién tiene —no le ha sido negado— el tinico reguisito imprescindible cual es
la necesaria capacidad civil de obligarse sin estar sometido a limitacion alguna, y C) [gual
destine corresponde al Gltimo motivo alegado, dado que ni ha sido declarada la nulidad
del aclo objeto de ratificacion, como seria necesario para declarar la ilegalidad del acuer-
do ratificador, ni éste, en cuantg transmile el apoyo 0 confianza de la mayoria, incurre
en alguno de los tres supuestos prevenidos en el articulo 67 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas.

CONSIDERANDG: Que en aplicacion de 1o dispuesto en la norma undécima del arti-
culo 70 de la Ley de Sociedades Andnimas procede condenar a los actores al pago de lag
costas causadas,

FALLAMOS: Que desestimando la demanda formulada por P. V. P. contra
E.D.A.5.A. debemos absolver y absolvemos a esta demandada de los pedimentos formu-
lados en su contra, con expresa condena de los actores al pago de las costas de este proce-
dimiento (Ponente: José Luis Calve Cabello).
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276

276. NULIDAD DE MATRIMONIO CIVIL. El matrimonio de un
subdito panamefio y una espafiola, celebrado en ]a sede del Consulado
de la Republica de Panama ante el Consul honorario es perfectamente
vilido, sin gue obste a ello la no intervencion del Juez de Distrito. Deli-
mitacion del concepto de Jurisdiccién. No desempeiian funcidn jurisdic-
cional los Jueces en la celebracidn de los matrimonios civilgs, sino que
su intervencién se circunscribe a simples encargados del Registro civil,
competentes para autorizar el matrimonio civil. Principio de reciproci-
dad propio del Derecho Internacional privado. Sentencia de 24 de octu-
bre de 1984.

CONSIDERANDO: Que iz sentencia recaida que desestima la demanda interpuesta
por doda C. M. P, B, y declara no haber lugar a declarar la nulidad del matrimonio civil
contraido por la actora con don 1. M. P. R. ante el seiior Consul Honorario de la Repibli-
ca de Panama en Palma de Mallorca, el dia 19 de diciembre de 1979, es apelada por la
demandante, aduciendo, como ya lo hiciera en primera instancia como fundamento de su
pretensién, que la jurisdiceion es un atributo inseparable de la soberania y la soherania
no puede cederse ni delegarse jamds, y si su matrimonio civil se celebro en Espaia, tenia
que haberse llevado a cabo para su validez, seglin estatuia el articulo 101 en anterior redac-
cién del Codigo Civil, con intervencion del Juez municipal —-hoy de Distrito— o del que
en su fugar deba autorizarlo —se refiere siempre a funcionarios espaiioles en 1os supuestos
excepcionales previstos por la Ley——, no comprendiendo por tanto a funcionarios extran-
jeros ni a dependientes de un pais extranjero, por lo que el expresado matrimonio, celebra-
do por una espafiola en Espafia ante un Consul extranjero es nulo de pleng derecho, segin
la recurrente.

CONSIDERANDO: Que conviene concretar en primer lugar el concepto de jurisdic-
cign, términe reiteradamente utilizado por la parte apelante-actora tanto en su escrito de
demanda como en su informe oral en e] acto de la vista de esta alzada. [.a jurisdiccién
es la funcion del Estado que sc desarrolla en el proceso; por consiguiente, 1os conceplos
de proceso y jurisdiccién son correlativos; la jurisdiccion es la actividad de 1z administra-
¢idn de justicia en sentido propio. La Constitucién Espanola vigente proclama que *‘La
justicia emana del pueblo ¥ se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial...”” {articulo 117.1) y **El ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal en todoe tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecular lo juzgado, corresponde.exclu-
sivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de
competencia ¥ procedimiento que ias mismas establezcan®™ (articulo 117.3). Que la juris-
diccion —actividad de administrar justicia— competa exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales, no ha de lievar a-la conclusion de que toda actividad judicial es jurisdiccional,
basta citar como ejemplo, la lepalizacion de documentos y de ciertos libros que llevan a
cabo los Juzgados. Duplicidad de funciones judiciales —jurisdiccionales y no
jurisdiccionales— que la propia Constitucion Espadiola reconoce y consagra —articulo
117.4—, de suerte que si tier es cierto que toda actividad jurisdiccional es, en nuestro De-
reche, judicial, no lo es 2 lainversa: toda actividad judicial no es jurisdiccional. Concreta-
do tal conceplo, basico para ¢l examen y resolucion de esta litis, hay que seflalar: A) que
los Jueces en la celelqracién de los martrimonios civiles intervienen como encargados del
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Registro Civil, asi lo declara el actual articulo 51 n® 1 del Cédigo Civil, —su cardcter de
érgano de dicho Registro se afirma en el apartado primero del articulo 10 de la Ley del
“Registro Civil-—, de suerte que, en tal actividad —atribuida por la ley en garantia de un
derecha publico— no desempenia una funcion jurisdiccional; de ahi que el Alcalde en su
caso, 0 el delegado designado reglamentariamente, el funcionaric diplomatico o consular,
como drganos del Registro Civil sean, en los casos previstos por la ley, competentes para
auiorizar el matrimonio civil {articulo 51 ya mencionado); ¥ B) que la Le del Registro Civil
nunca utiliza la palabra “*jurisdiccion’, aungue la actora-apelante la consigna en su de-
manda y la pronuncié ep su informe ““in voce™ en el acto de la vista de esta segunda ins-
rancia, como vocablo existente en determinados preceptos de dicha Ley; en ella se habla
a menudo de “‘competencia’, sobre todo en los Titulos 111 ¥ 1V, asi se dice “*el Registro
competente’’, ‘el Juez encargado del Registro que tenga competencia’, el encargado del
Registro competente’” etcétera, sin que sea lcito identificar los conceptos de jurisdiccion
y competencia: aquélla, como ya se expuso, es una funcidn de la soberania del Estado y
por tanto exclusivamente suya, mientras el concepto de la competencia implica criterio,
bien cuantitativo bien cualitativo, de distribucion de una materia, ya sea ésta jurisdiccio-
nal, va administrativa, ya gubernativa.

CONSIDERANDO: Que al establecer la legislacion patria que los espaioles pueden
coniragr matrimonio civil ante el funcionario diplomatico o consular encargado del Regis-
1ro Civil en el extranjero —parrafo tercero del articulo 100 del Cadigo Civil en su redac-
cién anterior a la Ley 7 de Julio de 1981 —, se ha de recongcer validez por el principio
de reciprocidad gue impera en el Derecho internacional privado, a los matrimonios cele-
brados en Espana por los extranjeros ante sus representaciones competentes acreditadas
en Espana, siempre que la aplicacion de la ley extranjera no resulte coniraria al orden pu-
blice (articulo 12.3 del Cédigo Civil). Al celebrarse dichos matrimonios en las sedes diplo-
maticas o consulares respectivas, que gozan del privilegio de extraterritorialidad que co-
rresponde hoy, seglin la moderna doctrina internacionalista, con la nocidn de inmunidad
{articulo 22 del Convenio de Viena de 18 de Abril de 1961, al que se ha adherido Espafia
el 21 de Noviembre de 1967), la cual presupone el cardcter de territorio nacional de tales
edificios, es por 1o gue las formas vy solemnidades de los actos autorizados por los funcio-
narios diplomaticos o consulares se han de regir por la ley de su pais (parrafo primero del
articulo 11 del Cédigo Civil). Como el matrimonio civil objeto de esta litis, se celebrd en-
tre un sibdito panameno y una espafiola —la hoy apelante-actora— en la sede del Consu-
lado de la Repiblica de Panama en esta ciudad, ante el Consul honoraric acreditado en
esta poblacidén, con facultades, segun 1a legislacion de dicha repuiblica centroamericana,
para “‘actuar como Juez en la celebracion de matrimonios’ (folic 54} y al haberse obser-
vado todos los requisitos legales estatuidos al efecto por dicha legislacién extranjera
—normativa que se ha acreditado (folios $5/68)— no se aprecia €l motivo de nulidad que
ha sido reiterado en esta segunda instancia, Criterio que sustenta la Direccidn General de
los Registros y del Notariado en resoluciones de fechas 14 de Marzo de 1967, 22 de Mayo
de 1969 v 18 de Noviembre de 1976. Sin que a ello pueda oponerse, como sefiala el juez
"‘a quo®’, la faita de inscripcidn del citado matrimonio en el Registro Civil, ya que tal omi-
5idn no afecta a su validez sino a la plenitud de sus efectos civiles (articulo 61 del Cédigo
Civil).

CONSIDERANDQ: Que por todo lo expuesto y por los aceptados fundamentos juri-
dicos de la sentencia recaida, procede, previa desestimacion de! recurso formulado, Ja con-
firmacién del fallo impugnado.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicion
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general v pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimando el recursa de apelaciéon interpuesto en nambre y re-
presentacién de dofia C.M.P.B., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha
diecisiete de Noviembre de mil novecientos ochenta v tres, dictada por el Juez de Ascenso,
en Comisién de Servicios en ¢l Juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciudad,
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en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo; sin hacer espe-
cial imposicidn de las costas de esta alzada,

Dada la rebeldia de! codemandado Don 1.M.P.R., notifiquesele esta sentencia en la
forma prevenida en los articulos 282 y 283 de 1a l.ey de Enjuiciamiento Civil si no se insta,
en el plazo de tres dias, su notificacidn personal. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

283

283. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Prescripcion de la accidn;
interrupcion de la misma: es habil para operarla la remision de un tele-
grama requiriendo de pago debiéndose computar la fecha desde la emi-
sién y no a partir de la recepcion. Nueva interrupcion por acto de conci-
liacién no seguido de demanda de acuerdo con el art. 497 Lec,; alcance
de este precepto que viene referido a la usucapion. Doctrina del T.S. Sen-
tencia de 29 de octubre de 1984,

CONSIDERANDO: (ue frente a la accion ejercitada por la entidad W., Sociedad
Suiza de Seguros, para que el demandado, don M.R.A. le abone la suma de 59.083 pesetas
mas intereses legales, cantidad que la compaiiia actora satisfizo por la reparacion de los
dafios causados en el turismo matricula P.M.8406-V, propiedad de dofia M.O.R.Q., ase-
gurado por la entidad demandante, al ser alcanzado el dia 14 de Abril de 1982 por ¢l vehi-
culo de motor del demandado, don M.R.A. éste opone: a) prescripcion de la accidn, y
b) improcedencia de la reclamacion, por no haber culpa ni infraccion de norma de tréfico
alguna por su parte, en el referido accidente.

CONSIDERANDO: Que son hechos admitidos por las partes o probados, basicos pa-
ra la resolucion de la presente litis, los siguientes: Primero.- El turismo marca Citroen,
modelo Dyane 6, matricula PM-8406-V, propiedad de dofia M.O.R.()., asegurado por la
compaifiia demandante circulaba el dia 14 de Abril de 1982 por la calle Burdils del lugar
de P.C., término municipal de Manacor, y al girar hacia su izquierda para introducirse
en la Avenida Juan Servera, fué alcanzado por el coche marca SEAT, modelo 127, matri-
cula PM-4901-L, conducido por su propietario, el hoy demandado, al no respetar la seal
preceptiva de trafico de STOP, que le afectaba existente en el cruce de la via por donde
circulaba —calle Americio Vespucio— con la referida avenida. Segundo.- Como conse-
cuencia de la expresada colisian, el turismo matricula PM-8406-V, sufrid diversos desper-
fectos cuya reparacion ascendid a 59.083 pesetas (folio 7) cuya factura fué satisfecha por
la compafiia actora folio 8). Tercero.- El dia I3 de Abril de 1983 la entidad demandante
remitio al demandado un telegrama requiriéndole de pago de dicha cantidad por el expre-
sado concepto (folio 9). Cuarto.- El 15 de Junio de 1983 se celebrd, sin avenencia, acto
de conciliacion entre las hoy litigantes {folio 10). Y quinto.- La demanda, instauradora
de esta litis, fué presentada en ¢! Juzgado de Primera instancia de Manacor el 13 de Sep-
tiembre de 1983 (folie 11).
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CONSIDERANDC: Que entrando en el exdmen de Ia excepcion formulada —
prescripcion de la accidn ejercitada—, conviene sefialar que la prescripcion estd basada
en el transcurso de cierto lapso de tiempo; pero este simple hecho no puede ni crear ni
extinguir un derecho, ya que es necesario que se le ahada otro elemento que consistird,
seguin los casos, en un aclo o en una abstencidn o usucapion, esie elemento es ta posesidn,
es decir, €] hecho de ejercitar un derecho reat {dominio, usufructo, servidumbre). al cabo
de cierto liempo, et poseedor tlega a ser titular del derecho que ejercita, st ya no lo era
anteriormente. En la prescripcion extintiva, el elemento que junto ¢on ¢l transcurse del
tiemnpo opera la extincion del derecho, es la inaccion del titular de ese derecho. Todos los
derechos, tanto los reales como los de crédito, estdn sujetos a extinguirse por efecto de
la prescripcion. Puede suceder que ciertas circunstancias impidan el curso de la prescrip-
cién, de modo que, o bien no se cuente el tiempo mientras existan aquélias, pero volviende
a correr la prescripcion iniciada una vez aquéllas hayan desaparecido: suspensién de la pres-
cripciodn (quiescencia, *‘praescriptio dormiens™'}; o bien de suerte que iguatmente sea intitil
el uempo transcurride, pudiendo sole una vez desaparecido el obstéculo, empezar una nueva
prescripeion: interrupcién de iz prescripcion, que es la que estatuye v régula el Codigo Ci-
vil. Este, en su artfculo 1973, expone las causas legales por as que puede ser interrumpida
en su curso la prescripcion de las acciones, a saber: a} por su ejercicio ante los Tribunales,
b} por reclamacién extrgjudicial del acreedor, y ¢) por cualquier acte de reconocimiento
de iz deuda por el deudor.

CONSIDERANDQ: Que el accidente de trafico de que dimana la accion aquiliana
ejercitada por subrogacion por la entidad Aseguradora actora, tuvo lugar €l 14 de Abril
de 1982 y el diz 13 de Abril de 1983, 0 sea ¢l anterior al transcurso de un afio desde aqueila
fecha —plazo de prescripcidn sehalado para las obligaciones derivadas de ia culpa o negli-
gencia, segiin estatuye el ordinal segundo del articuio 1968 del Codigo Civil—, la compa-
fia actora remitié al demandado un telegrama con el siguiente texto: *‘Le requerimos pago
59.083 pesetas danos causados a nuestro asegurado todo riesgo PM-8406-V, colisidn 14-4-82,
P.C., apercibimiento acciones judiciales” (folic 6}, acto éste que segun la parte demanda-
da carece de eficacia de interrumpir e} plazo de prescripcion de la accion instada, aserto
éste que se ha de rechazar ya que ¢l Tribunal Supremo dltimamente sustenta, a estos efec-
tos, el eriterio de que “reclamacidn extrajudicial implice toda carta o telegrama requirien-
do de pago al deudor'’ {Sentencia de 16 de Marzo de 1981}, y ia fecha que debe computar-
se para la interrupcidn de la prescripeién, es la de la emision del telegrama y no la de su
recepcion como sostiene el demandado, por las siguientes razones: a) porque el citado arti-
culo 1973 dice reclamacidn del acreedor, © sea acto propio de él y no de terceras personas,
que serizn las que llevarian a cabo ta entrega del telegrama al demandado; y b) porque
ello implica una actividad, un cese en la pasividad del acreedor que destruye la presuncion
de abandono o renuncia gue 2 inaccién del crédito mantenia, y que constituye, segin la
teoria subjetiva, el fundamento de la preseripcion exiintiva. Consecuencia de la remisidn
al demandado de dicho telegrama determind, ademas de la interrupcion expresa, el inicio
de un nuevo plazo de prescripcion que fué a su vez interrumpido por €l acto de concitia-
cidn celebrado, sin avenencia, €l 15 de Junio de 1983 por los litigantes {folio 10), no obs-
tanie no haberse interpuesto 12 demanda iniciadora de este pleito dentro de los dos meses
siguientes al acto de conciliacion mencionado ya que 12 mds reciente jurisprudencia, de
la que es exponente la Sentencia de & de Diciembre de 1983, entiende que *'el articulo 479
de fa L.E.C. a tenor del cual si po se promoviese el correspondiente juicio dentro de los
dos meses siguientes al acto de conciliacion sin avenencia no producira éste el efecto de
interrumpir ta prescripcion, ha de entenderse referide, por ser anterior 2l C.C., a los pre-
ceptos de €ste y, por fante, no & la prescripcidn extintiva regida por los articulos 1961 at
1975, sino a la usucapion, que es materia de los articulos 1940 a 1960 y se corresponde
con ¢l 1947, v asi la prescripcion corta znual del n® 2 del 1968, que aqui importa, como
todas las otras de las clases de las liberatorias o de acciones, se rigen por ef 1973, interrum-
piéndose no solo por su ejercicio ante los Tribunales, sino también por reciamacidn extra-
judicia! del acreedor, categoria en la que se inscribe I3 mera presentacion de la papeleta
de conciliacion {23-3 y 16-11-1968 y 8 y 17-4-1980}, cuando mas €] acto de conciliacion,
seguido © no de la demanda deducida en 1os dos meses a continuacidn...””. Pero aun admi-
tiendo que el acto de conciliacidn celebrade no tuviera eficacia de interrympir la prescrip-
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¢ion por no haberse formulado la demanda dentro de fos dos meses siguientes a dicho acto
judictal, como sustenta el juez “‘a quo'’, su resultado respecto a ia prosperabilidad de la
excepeidn examinada seria el mismo ya que como se expuso, ¢on la remision el 13 de Abril
de 1983 del telegrama mencionado al demandado se inicid un nuevo plazo de un ano de
prescripeién de la accién de la demandante que no habia transcurride cuando se formulé
la demanda —13 de Septiembre de 1983 {folio 11)—. Por todo elio procede rechazar la
excepcion de prescripeién de la accidn esgrimida y enirar en el estudio del fondo de la cues-
tion,

CONSIDERANDO: Que del conjunio de iz prueba practicada se aprecia que el acci-
dente de trafico que se produjo ei dia 14 de Abrif de 1982 en el cruce de las calles Burdils,
Américo Vespucio y Avenida Juan Servera, det lugar Porto Cristo {Manacor), fué culpa -
del demandado por no respetar la sefial de tréfico preceptiva de STOP, asi resulta clara-
mente del croquis cbrante en ias actuaciones {folio 4}, documento reconocido por ef de-
mandado {posicién 2°} si bien manifesté que habiz un coche Ford Fiesta de alguiler dete-
nido cbstaculizandole la visibilidad, lo que no le exime d¢ culpa, ya que ante tal circuns-
tancia tenia que haber extremado su atencidn y cuidado en la conduccion de su vehicuio,
como tampoco es &bice & su actuacidn culposa que hiciera en tal cruce la parada obligato-
ria, ya que la seftal de trafico de STOP no sélo obliga al conductor a detener su vehiculo
ante la préxima linea de detencién o, si no existe, ante el borde exterior de Iz via a que
se aproxime, sino también a ceder el paso a los vehiculos que por ella circulen —articulo
171 b) H A 16 del Codigo de la Circulacion—, io que no observd el demandado. Como
consecuencia de dicha infraccion reglamentaria, que implica un patente acte culposo, el
frontai del vehiculo de! demandado colisiond con la parte lateral derecha del turismo ma-
tricula PM-8406-V (posicidn 3* de! demandado} causdndole desperfectos cuya reparacién
ascendid a 59.083 pesetas {folic 7), que fueron pagadas por la comphaia actora {folio 8);
lo que determina la estimacidn de la demanda y del recurso interpuesto, siendo indiferen-
ie, a los efectos de este pleito, que el turismo PM-8406-V fuera conducido, cuando ocurrio
¢l accidente, por don S.B.R., y no por 1z propietaria del vehiculo.

CONSIDERANDD: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicicn
de las costas devengadas cn ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacidn interpuesto en nombre y repre-
sentacidn de la entidad W., Sociedad Suiza de Sepuros, debemos revocar y revogamos la
sentencia de fecha doce de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Juez
de Primera instancia de Maracor, en ef juicio declarativo de menor cuantia de que dimana
el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguicnte: Que desestimando la excepcion previa
formulada, y estimando la demanda deducida en nombre v represeniacién de ia entidad
W., Sociedad Suiza de Sepuros contra don M.R.A., debemos condenar y condenamos al
demandado 2 que abone a la compahia actora la suma de Cincuenta y nueve mil ochenta
y tres pesetas, mds los intereses legales de dicha suma desde 12 interposicion de iz demanda
hasta ¢l dia de hoy, que desde esta fecha serdn los prevenidos en el articulo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; sin hacer especial imposicién de 1as costas causadas en ambas ins-
tancias.{Ponente: Julic A. Llovet Alaban).
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286

" 286. TERCERIA DE DOMINIQ, Venta otorgada por representan-
te autorizado expresamente en Junta general no ratificada con posterio-
ridad. Penegacion, por tal causa, de la inscripcion registral. Es titulo pre-
ferente a una anotacion de embargo anterior a aquella escritura y poste-
rior a su acceso al registro. Alcance de tales anotaciones preventivas. Ter-
ceria de dominio y reconvencion: tales acciones son posibles en estos pro-
cedimientos cuando se dirigen contra el tercerista y estan encaminadas
a obtener la nulidad o ineficacia de su titulo, siempre que no se vean afec-
tados terceros. Accion paulatina o revocatoria. Su caracter subsidiario
y requisitos para el éxite de la misma: analisis de los mismos a la luz
de la prueba practicada. Desestimacion de la accion. Sentencia de 31 de
actubre de 1984.

CONSIDERANDC}: Que dos sen las cuestiones suscitadas por los recurrentes, deman-
dados en la presente terceria de dominio,: a} preferencia de la anotacién preventiva del
embargo trabado a su instancia sobre la finca en litigic como de propiedad de iz codeman-
dada, en siteacién de rebeldia, P. 5 A, en méritos del expediente de ejecucidn por la via
de apremio n® 256/81 de los tramitados por la Magistratura de Trabajo n® 14 de Barcelo-
na, por sobre el titulo de dominio invocade por la actora-apelada, consistente en escritura
piiblica de venta otorgada por P. S.A. en su favor el 8 de octubre de 1980; b) rescision
de la mencionada compraventa por haber sido efectuada en fraude de acreedores.

CONSIDERANDG: Que para el examer del primero de los temas enunciados hay que
dejar previa constancia de que en ¢t olorgamiento e la citada escritura piblica de com-
praventa intervino en nombre v representacion de la entidad vendedora, D, J. M. F. D,
quicn acreditd su cualidad de representante por medio de certificacion librada por el secre-
tario de la Junta General Universal y Extraordinaria de P. . A, con el visto bueno de su
presidente, —cuyas respectivas firmas aparecen legitimadas por Notario—, recogiendo el
acuerdo adoptado por unanimidad en la Junta celebrada ¢l 22 de enerc de 1980 para ven-
der Ia finca de que aqui se trata v ‘‘delegar en los letrados D. J. A. P. R. yD. J. M. F.
A, de Barcelona, confiriendo a los mismos los poderes especiales que en derecho proce-
dan, a fin de que, conjunta o indistintamente puedan, en nombre y representacién de la
Sociedad, otorgar escritura pablica de compraventa y los documentos privados que sean
necesarios de venta de la finca nimero 38.483,... siendo vilida la venta sin necesidad de
ratificacidon por la Junta de accionistas, ¥ pudiendo proceder, cuando proceda y de acuer-
do con {0 que se pacte, a entregar la posesion de finca al comprador’”, habiendo sido in-
carporado ¢l original de dicha certificacion a la matriz del instrumento notarial, como parte
integrante de Iz misma; en consecuencia, pese a la nota calificadora del Sr. Registrador
de la Propiedad extendida el 24 de diciembre de 1981, suspendiendo ia inscripcién por el
defecto subsaneble de falta de poder en la forma prescrita por el n° § del articulo 1280
del Codigo Civil 2 favor del representante de la compafiia vendedora, carece de toda apli-
cacién al presente supuesto el parrafo 2° del articulo 1258 del Codigo, declarador de la
ineficacia del contrato celebrado a nombre de ¢iro, por quien no tenga su autorizacién
o represeniacion legal, a no ser que sea ratificado por la persona a cuyo nombre se otor-
gue, ratificacion que, si es cierto que produce efectos retroactivos de suerte que el nepocio
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sé considera como vilido y eficaz desde el principio, no perjudica, sin embarge, los dere-
chos legitimamente adguiridos interin por terceros (Sentencias 25-junio-1946 vy
23-octubre-1980), toda vez que el apoderamiento no esta sujeto a requisito sustancial de
forma alguno y puede confericse de modo expreso a tacito y aquél por instrumento publi-
co o privado vy ain de palabra (articulo 1710), sin que la exigencia del n® 5 del articulo
1280 1enga otro alcance que el de poderse compeler los contratantes a observarla conforme
el articulo 1279 (Sentencia 9-enero-1964), y dado que el sehor F. incuestionablemente tenia
poder de representacién de P, S.A. con el cardeter especial que impone €] parrafo 2° del
articulo 1713 para realizar enajenaciones u otros actos de riguroso dominio, segun acredi-
ta la certificacién del acuerdo adoptado por la Junta General de accionistas precitada, ha
de concluirse en que el conlrato de compraventa de la finca litigiosa, reflejo en la escritura
piiblica de 8 de octubre de 1980, tuvo existencia desde luego, con plena validez por concu-
rrir todos los requisitos exigidos por el articulo 1261, y aptitud para constituir titule trasla-
tive de la propiedad del bien inmueble sin necesidad de ratificacidn posterior de los con-
tratantes, ni ningan otro acto ulterior de integracién esencial del negocio, todo ello sin per-
jucio de que, al limitado y exclusivo fin de inscripcidn del titulo en el Registro de la Pro-
piedad, cuyo valor, salvo excepciones que no son del caso, no €s constitutiva, sino mera-
mente declarativa o de publicidad, se entendiera resultaba indispensable la constancia del
apoderamiento en precisa escritura publica.

CONSIDERANDO: Que siendo, pues, plenamente vilida la compraventa instrumen-
talizada en la escritura notarial de continua referencia, cuyo ororgamiento, ademas, equi-
vale a la entrega de la cosa objeto del contrato a tenor del parrafe 2° del articulo 1462
del Codigo, produciendo de tal suerte la transmisién del derecho de dominio, dicho titulo,
a pesar de que s6lo tuvo acceso definitivo al Registro con fecha de 31 de mayo de 1982,
prevalece sobre el embargo trabado en beneficio de los apelantes el 7 de octubre de 198}
{folio 360) y que fué.anotado preventivamente con efectos desde ! 28 de diciembre de 1981,
con arreglo a la reiteradisima doctrina jurisprudencial, gue acertadamente transcribe la
sentecia apelada, y que proclama que *‘la anotacion preventiva de embargo no tiene cango
preferente sobre los actos dispositivos celebrados con anterioridad a la fecha de la anota-
cién, ni, por tanto, el favorecido por ésta goza de los beneficios protectores de la fé pabli-
ca registral de los articulos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, aunque aguellos actos dispo-
sitivos anteriores no esten inscritos, porque el embargo de bienes del deudor s6lo puede
recaer sobre los que éste realmente posee y que estén incorporados a su patrimonio el tal
momento”’ (Sentencia 13-diciembre-1982, por todas); razones por las que se impone la con-
firmacién de la sentencia recurrida en cuanto al primer extremo planteado.

CONSIDERANDO: Que, por el contrario, debe rechazarse la argumentacion a que
acude dicha sentencia para no entrar a resolver acerca de la accidn revocatoria ejercitada
por los demandados apelantes en via reconvencional, pues si, ciertamente, como regia ge-
neral no es posible deducir reconvencidén contra une de los codemandados, ha cuidado,
no obstante, el Tribunal Supremo de sefialar que dicho principio tienen excepciones, en
especial afectantes a las tercerias de dominio en las que, por ser parte ¢l ejecutante, y el
ejecutado como demandados por imperative del articulo 1539 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y la persona que afirma se propietaria de los bienes embargados como demandante,
cabe reconvencion gue se enderece exclusivamente a obtener la declaracién de ineficacia
o nulidad del titulo esgrimido por el tercerista, si no aparecen afectadas por el contrato
personas distintas de aquéllas, por envolver la demanda reconvencional una excepcidn pa-
ra invalidar los efectos del titule de la actora y constituir €l supuesto necesario para obte-
ner la desestimacion de la demanda (Sentencias 21-abril 1961, 26-junio-1979, 18-julio-1983),
como en la presente litis sucede, razén por la que ha de desestimarse la falta de litis conser-
cio pasivo necesario que aprecia {a resolucion de primer grado, y entrar en el examen de
la cuestién debatida.

CONSIDERANDO: Que la accidn Pauliana o de revocacidn de enajenaciones efec-
tuadas en fraude de acreedores es una accion de tipo rescisorio, recogida en el Cédigo Ci-
vil en las articulos 1111 y 1291 a 1299, que, segiin la doctrina jurisprudencial sentada por,
entre otras, las Sentencias de 12 de julio de 1940, 2] de junio de 1945, 10 de octubre de
1957, 7 de enero de 1958 y 28 de enero de 1966, ¥ la doctrina cientifica mds autorizada,



265

precisa de los siguientes requisitos: 1°) que exista un crédito a favor del actor; 2°) que el
deudor realice una enajenacion u otorgue un acto dispositivo posterior en beneficio de un
tercers, proporciondndole una ventaja patrimonial; 3°) que tales enajenacién o acto dis-
positivo produzcan un perjuicio al acreedor (*‘eventus damni’’), sin que éste tenga olro
recurso legal para obtener la reparacién de dicho perjuicio, toda vez que esta accidn tiene
cardcter subsidiario {articulos 1291 n° 3 y 1294); 4°) que la enajenacion sea fraudulenta
(consilium fraudis™), aun cuando se discute si este elemento consiste en la intencion del
deudor de perjudicar a los acreedores, en la simple conciencia de que los perjudica o bien
en el designio de sustraer bienes a su accidn; y 5°) que, tratdndose de enajenacion onerosa,
el adquirente sea cémplice del fraude por conocer y hallarse al tanto del mismo; requisitos
cuya concurrencia debe ser demostrada de manera cumplida por quien ejercita la accion
y alega el fraude.

CONSIDERANDO: Que, inaplicables las presunciones favorables al caracter fravdu-
lento de la enajenacidn establecidas en el articulo 1297 del Codigo Civil, no han justifica-
do los actores recanvinientes gue se reunan en la compraventa impugnada los antedichos
presupuestos de la accion revocatoria, ya quer a) no se acredita debidamente en autos que,
antes det 8 de octubre de 1980, ostentaran contra P. 8.A, los créditos que relatan en ¢l
apartado F del hecho quinto de 1a contestacion (folios 156 y 157} por las cuantias que ci-
tan, ya que no existe otra prueba segura de su existencia que el acto de conciliacidn cele-
brado el 11 de junio de 1983, en que la representacidn de la empresa reconocid adeudar
la global suma de 24.473.890 pesetas (folio 325), cuyo pago se comprometio a efectuar
el dia siguiente, sin que basten a dicho fin con las imprecisas referencias contenidas en los
documentos cbrantes a los folics 146, 147 y 150; b) tampoco existe prueba ninguna de que
la vendedora procediera a enajenar la finca con propdsite o simple conciencia de causar
un perjuicio a sus trabajadores al privarles de elementos patrimoniales sobre los que satis-
facer sus presuntos créditos; y ¢} en cualquier caso, falta el mas minimo atisbo o indicio
de complicidad o connivencia en ese eventual fraude por parte de la entidad compradora,
qQuien no consta tenga o haya tenido con P. S.A. otras relaciones que las derivadas del
contrato suspecto y gue, por otra parte, hubo de satisfacer por la finca adquirida la suma
lotal de 35.240.903 pesetas, de las que 14.474.103 corresponden al levantamiento de una
carga hipotecaria {folio 235), notablemente superior a la pagada por el cesionario del re-
mate, 51.'V, B., en lasubasta celebrada ¢l 27 de mayo de 1982, {folio 603) con intervencidn
de los mismos reconvinientes, dato que evidencia a normalidad de la transaccion; razones
todas por las que procede rechazar, en cuanto al fondo, 1a reconvencion planteada, sin
que tal pronunciamiento, frente a la absolucidn en la instancia primeramente decretada,
implique “‘reformatio in peius’’, comeo declara el Tribunal Supremo en Sentencias de 20
y 22 de junio de 1983,

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad, ni mala fé en las partes a fines
de impaosicién especial del pago de las costas de esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALILAMOS: Que no dando lugar al recurso de apelacién interpuesto por el Procu-
rador D, M, . R, contra la sentencia dictada en veinticinco de noviembre de mil novecien-
tos ochenta y tres por el Juzgado de Primera [nstancia nimero Uno de Palma de Mallorca
en los autos de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos {ntegramente
los pronunciamientos de dicha resolucidn estimatorios de la demanda formulada por B.
5.A.; y revocando la sentencia en cuanto absuelve en 1a instancia a !a actora de la recon-
vencion efectuada por los demandados comparecidos, debemos rechazar v rechazamos la
pretension reconvencional deducida, absolviendo de ella, en cuanto al fondo, a los recon-
venidos, todo ello sin especial imposicion de las costas causadas en esta alzada. (Ponente:
Francisco Javier Mufioz Jiménez)
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287

287. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION Y ARBITRAJE. No
la supone el convenio preliminar sine el otorgamiento del compromiso
o la pendencia de su formalizacion judicial. Acciones indemnizatorias
al amparo del convenio de 15 de diciembre de 1981 entre le hoy Insalud
vy el Instituto Nacional de entidades aseguradoras de automéviles: las ac-
ciones que dimanan de ¢l tienen €l cardcter de dimanantes de un contra-
to. Naturaleza juridica de tal convenio y su alcance. Litispendencia: aten-
dida tal naturaleza y finalidad no afecta a su eficacia la pendencia de
cuestidn criminal. Territorialidad. el hecho de que el siniestro tuviera lu-
gar en el extranjero no excluye la aplicabilidad del convenie; tampeco
la culpabilidad o no del cenductor del vehiculo asegurado. Sentencia de
31 de octubre de 1984.

CONSIDERANDQ: Que, integramente acogida por la sentencia de primer grado la
pretension de condena al pago de 322.140 pesetas con mas sus intereses, deducida por ¢l
Insalud, parte actora, reproduce en esta alzada C. A. L. 5.A., parte demandada y ahora
recurrente, las mismas excepciones y motivos de aposicion que articuld en primera mstan-
cia, es decir: a) incompetencia de Jurisdiccidn al amparo del 8° 1 del articelo 533 de la
Ley Procesal y articulo 19 de iz Ley de 22 de diciembre de 1953 sobre arbitraje de Derecho
privado, que funda en la séptima estipulacion, apartado segundo del Convenio suscrito
el 15 de diciembre de 1981, que establece que deberdn dirtmirse cuantas controversias exis-
tan entre Entidades Aseguradoras y Centros Sanitarios a través del arbitcaje; b) litis pen-
dencia, al amparo del n® 5 del citade articulo 533, va que en {os Juzgados de Tarbes {Fran-
¢1a} se tramita juicio por el accidente de circulacion en que supuestamente resuliaron lesio-
nadas las personas a quienes prestd asistencia sanitaria la demandanie; y ¢} inaplicabilidad
del Convenio a los accidentes ocurrides fuera del territorio nacional y ausencia de culpa
en el conductor del vehicuico asegurado.

CONSIDERANDO: Que debe rechazarse la incompetencia de jurisdiccion invocada,
por cuanto es solo el otorgamiento del compromiso ¢ la pendencia de su formalizacidn
judicial lo que impide a 05 jueces y tribunales corocer de la controversia, conforme resul-
ta de los articulos 11 y 19 de ia Ley de arbitraje, pero no €l simple convenio preparatorio
¢ preliminar, figura distinia de agquél, que es lo establecido en las cldusulas 79, 8%, 6 {n%
Ty By 19", fundamentalmenie del Convenio suscrito entre el ya extinguido Fondo Nacia-
nal de Garantia de Riesgos de ia Circulacién, el Instituto Nacional de la Salud y la UINES-
PA al estipular gue las partes “*se obligan a someter las diferencias que en gf ambito de
aplicacion del mismo puedan presentar a la Comisién de Vigilancia y Arbitraje, sl objeto
de evitar cualquier contienda judicial para su resolucion™ {cldusula 8, parrafo 1°), y en
tal sentido es docirina junsprudencial, de la que son exponente las Senlencias de
20-noviembre-1968 y 31-diciembre-1969 entre otras, que, “*fuera del caso de cuando vo-
funtariamente se formaliza, solamente el compromiso, bien iniciado ante el Juzgado, esto
es pendencia del mismo, o formatizado judicialmente, impide a los Jueces o Tribunales
conocer de la controversia sometida © que se someta o que se intente someter por fa via
jurisdiccional” (Sentencia 1i-octubre-1979).

CONSIDERANDG: Que repetidamente viene declarando esta Sala en Sentencias de
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22 de mayo de 1979, 6 de mayo y 22 de septiembre de 1981 y 29 de septiembre del corriente
aho, entre olras varias, que la accion que en estos casos ejercita el lnsalud, no es de las
nacidas de la. comision de un delito o falia (articulo 1092 del Cédigo Civil}, ni de hechos
en que intervenga culpa o negligencia no penadas por fa Ley {articulo $093), sino que tiene
origen contractual {articulo 1091}, pues el Convenio en que se funda la demanda tiene na-
turaleza inequivocamente contractual, caracterizada por las siguientes notas: a) se trata
de una estipulacién contractual, sometida al ambito o esfera de la autonomiz de la volun-
tad y no derivada de la ley (**obligatio ex lege’’}, o de la responsabilidad extracontractual;
b) se trata de un contrate normative o “'pactum de modo contrahendo®’, es decir, regula-
dor de la disciplina de negocios juridicos eventuales o futuros; con arreglo a dicho Conve-
nio {clausula 92, n® 6), la obligacién de pago a cargo de la entidad aseguradera dimana
del estricto hecho de la prestacién asistencial a los lesionados, cualquiera fuere la culpabi-
lidad, valorable en otros &mbitos juridicos, de los conductores implicados en ¢l accidente,
le gue determina la absolutz irrelevancia de 12 causa criminal pendiente, ante Tribunales
extranjeros pues, como tambien indicd la sentencia de esta Sala de 25 de noviembre de
1982, ia responsabilidad o irresponsabilidad de la persona asegurada no encrva, Ri extin-
gue ia obligacion de la aseguradora nacida del Convenio, cuya inica finalidad y razém de
ser se halla en favorecer el rapido desembolso de los gastos de asistencia sanitaria con in-
dependencia de lz responsabilidad de ta persona atendida; procediendo con arreglo a lo
expuesto el rechazo de la segunda excepeion examinada.

CONSIDERANDO: Que tampoco son acogibles las restantes razones por las que la
recurrente se opone a la pretension de la apelads, ya que: a) comprende el 4mbito del repe-
tido Convenio, segin su estipulacién segunda, *‘las asistencias prestadas a los lesionados
por acidentes producidos por use y circuiacion de vehiculos obligados a concretar ¢l segu-
ro obligatorio del Automdvil’’, sin que se aprecie en tedo su clausulado elemento ninguno
que autorice a interpretar que fué propasito de las partes excluir de su esfera de aplicacion
las atenciones sanitarias prestadas en Espafia pero en ocasion de accidentes acaecidos en
el extranjero, a pesar de la concurrencia de todos los demas presupuestos para ¢l nacimien-
te de la obligacién de pagar las mismas, como en el presente supuesto ocurrre, pues el autobus
matricula B-4571-D, en que viajaban las personas lesionadas, se hallaba amparado por Cer-
tificado Internacional de Seguro (Carta Verde) expedido por la Compadia demandada (fo-
lios 141 y 141}, ademas de que en suma la relacidn de servicios de cuya retribucion se trata,
tuvo efecto y pleno desarrolio en Espafia y no fuera; y b} la culpabilidad ¢ inculpabitidad
del conductor del vehicuio asegurado en la generacion del accidente de trafico es circuns-
tancia indiferente para el nacimiento y efectividad de Jas obligaciones asumidas en virtud
del Convenio, como resulta, en particular, del apartado 6° de la estipulacién 9%, en la que
se pacta gue ‘'cn los supuestos en que intervegan dos o mas vehiculos no podrd nunca ale-
garse COMO €ausa para no hacerse cargo de los gastos de asistencia sanitaria, el hecho de
gue la culpabilidad de dicho siniestro y por tanto la obligacion de indemnizar, sea imputa-
ble ai conductor del otro vehiculo™, sino que, con abstraccidn absoluta de tal elemento
valorativo, los distintos Aseguradores deberan hacer frente a los gastos por asistencia sa-
nitaria en la forma dispuesta en el articulo 12 n° I del Reglamento del Seguro Obligatorio
de Automdéviles (estipulacion 2°, apartado b); en consecuencia, dado que, ademas y por
tltime, la carta remitida por la apelante 2 la Asistencia Sanitariz *“Virgen de Liuch™ el
18 de diciembre de 1982, y que obra en los folios 6, 14, 20, 26, 32, 39 y 45, acredita la
recepeidn de las facturas cuyo importe aqui se reclama, y dado que, asimismo, quedan
justificadas en autos las razones determinantes de la tardanza en su envio a los fines sefia-
lados en la regla 4 de la estipulacion novena, procede la integra confirmacion de ta sen-
tencia apelada v el correlativo rechazo del recurso que contra ella se interpone.

CONSIDERANDO: Que las costas de esta alzada deben imponerse a la parte recu-
rrente por mandato del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

VISTOS los articelos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por CRESA S.A.,

conira la sentencia dictada por el llmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nGmere Uno de esta ciudad el veintiocho de marzo de mil novecientos ochenta
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y cuatro, debemos confirmar y confirmamos la misma cn todos sus prenunciamietos, con
expresa imposicidn de las costas de esta alzada a la parte apetante. (Ponente: Francisco
© Javier Mufioz liménez)

289

289. DIVORCIQ. Pensién compensatoria: no puede se concedida
de oficio estando precisada, por tanto, de la correspondiente rogacion
que no se puede ingerir de la simple cita del correspondiente precepto
legal. Senfencia de 2 de noviembre de 1984.

CONSIDERANDO: Que el recurso que ahora se resuelve, circunscrito por expresa
manifestacion vertida en el acto de su vista a la temdtica de la pension regulada por el art.
97 del Codigo Civil, debe rechazarse en base a las razones siguientes: Primera. Los Tribu-
nales o pueden ‘‘ex officio’, sino a instancia de cényuge perjudicado, declarar €l derecho
de éste a percibir la pensién de cardeter indemnizatorio o compensatorio regulada por la
norma contenida en el art. 97 del Codigo Civil, pués asi resulta del propio origen, finali-
dad y régimen normativo de tal prestacién econdmica, la cual, consiguientemente, ne fi-
gura en la enumeracién que la norma del art. 91 del mismo texto legal hace de los temas
sobre los que el Juez debera adoptar, en sentencias o en ejecucién de éstas, las medidas
correspondientes; Segunda. La recurrente no ha postulado el derecho a percibir la pension
mencionada —falta de postulacion admitida implicitamente en el alegato impugnativo por
coanto mediante éste se pretendid una declaracion de oficio— como resulta de la lectura
del escrito de contestacion a la demanda, pués no puede entenderse que la simpie (rans-
cripcién en la fundamentacion juridica del mismo del texto del ari, 97 del Cadigo Civil
sea, no ya, ComO ¢5 preceptivo, precisa designacidn cualitativa y cuantitativa de lo pedido,
sino mera postuelacién del derecho, maxime cuando la pensién a que se refiere ¢l relato
factico no es la compensatoria que ahora se deniega, sinp la de viudedad a que se contrae
la norma tercera de la Disposicién Adicional décima de la Ley de 7 de julio de 1981, y
Tercera. Sia efectos argumentativos se admitiera haber sido pretendido el derecho a perci-
bir tal pension, la prueba practicada no permite conocer cual sea la posicidon econdmica
del otro conyuge, ni cual fuere la situacién econdmica disfrutada por los consortes en ¢l
tltimo periode de normalidad matrimonial, siendo que el conacimiento de tales daros cs
necesario al objetoa de realizar el andlisis comparativo que permita establecer si se ha pro-
ducido el desequilibric econémico normativamente exigido v si, caso positivo, el mismo
produce el empeoramiento econdmico igualmente tratado como conditio iuris fundamen-
tal por la normativa contenida en ¢l art. 97 del Codige Civil.

CONSIDERANDO: Que no existen motivos para hacer especial pronunciamiento so-
bre las costas de esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de peneral y pertinente aplicacidn.
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por D. M. M.
F. LL., contra la sentencia de fecha veinticuatre de enero de mil novecientos ochenta y
cuatre, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Tuzgado de Primera Instancia ndme-
ro Tres de esta ciudad, en el proceso matrimonial de que trae causa este rolle, debemos
confirmar y confirmamos dicha resolucidn sin hacer expresa declaracion sobre las costas
de estz instancia. {Ponente: José Luis Calvo Cabello) .

290

290. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la
victima: desestimacion de la excepcion que esta precisada, en todo caso,
de prueba, a cargo de guien la opone, de la adopcion de las llamadas
maniobras de fortuna. Temporalidad, circunstancias del lugar que las
posibilitan y prevision de un mal mayor del que se trata de evitar. Anéli-
sis del supuesto de hecho. Sentencia de 3 de noviembre de 1984*,

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestion sometida a esta al-
zada —cuestion consistente en determinar $1 ha existido culpa exclusiva de la victima—
es necesario precisar, a modo de premisas juridicas, que: Primere.- Es criterio reiterado
de esta Sala, a partir de lo establecido por el Tribunal en Sentencia de 10 de julio de 1969,
ratificada por la de 17 de noviembre de 1973, que el agente del dafio debe probar no solo
su total ausencia de culpa o reprochabilidad, sing también la adopeidn de la maniobra opor-
funa para evitar o aminorar et daho, pués la citada sentencia del Tribunal Supremo decla-
ra que ‘‘Las propias normas objetivas de comportamiento exigen que en la realizacidn de
esas maniobras anormales, también llamadas de “fortuna’”, el conductor ha de optar por
agquélla que conforme a la técnica y la experiencia sea la mas oportuna y eficaz en el caso
concreto para impedir ia transformacion en dafio del peligre creado por la culpa ajena’;
Segundo.- No obstante lo anterior, € sistema del seguro obligaterio no descansa en una
pura relacion objetiva, sinc en un esquema de responsabilidad “cueasi-objetiva® ¢ “'de res-
ponsabilidad objetiva atenuada’, que impone reconducir la prevision de esas maniobras
evasivas a su verdadero Ambito, que no es otre, como declard esta Sala en Sentencia de
14 de diciembre de 1981, recogida en la de 8 de febrero de 1982, que el impuesto, con arre-
gle al art. 1104 del Codige Civil, por ias circunstancias de las personas, de tiempo v de
lugar, pués entender lo contrario seria equivalente a esterilizar €l sistema y convertir en
mera férula tedrica la posibilidad defensiva que se analiza vy Tercero.- Para la realizacion
de [as maniobras evasivas, de emergencia 0 de fortuna dirigidas a evitar o cuando menos
aminorar el dafio causado por la culpa de la victima, resulta preciso, como declard esta
Sala en la antes citada Sentencia de 8 de febrero de 1982: a) La temporaneidad de la ma-
niobra evasiva, es decir, Ia posibilidad —humana y dentro de [z pericia exigible a un con-

" ductor de mévil— de que a la advertencia del peligro inminente y grave suceda la posibili-
dad tempaoral de adoptar la maniobra cvasiva.... b) Que las circunstancias de lugar posibi-
liten la realizacion de upa maniobra de naturaleza defensiva o “'de fortuna’ que altere



270

la normal v precedentemente correcta conduccién por parte del agente, y ¢} Que Ias mis-
mas circunstancias no impidan la adopcion de tal maniobra cuando de adoptarla pudiera
seguirse un mal mds grave, al ser obviamente aplicables al caso la doctrina del estado de
necesidad, que no es exclusiva del derecho penal.

CONSIDERANDO: Que ia aplicacién de ia precitada doctrina al supuesto litigiose
metiva el techazo de la excepcién invocada por la entidad aseguradora, por cuanto, con-
trariamente a lo argumentado en la sentencia recurrida, el momento clave para resolver
de forma adecuada la cuestidn debatida no es aquél en que ciclomotorista y ciclomotor,
tras caer a la calzada, invadieron mediante giros la zona correspondiente a !l circulacion
de!l vehiculo asegurado en la soctedad demandada —situacién que haciende inexigible cual-
quier manicbra evasiva, por ser de imposible realizacion, impondria como exclusiva causa -
del accidente la accién del propio fallecido—, sino aquel otro er que el conductor del tu-
risme se apercibié de que €l ciclomotorista, después de salir de la curva origntada hacia
su derecha, comenzé a perder el equilibrio hasta caer af suelo, pués en tal tiempo anterior
resultaba ya exigible la adopcién de una maniobra evasiva que debid concretarse, 1o en
{a continuacién rectilinea de la circulacién del turismo, sea cual fuere su velocidad, sino

.en la desviacion de éste hacia su derecha al objeto de dejar libre el mayor espacio posible
como reclamaba fa previsible invasidn de carrii contrario y consecuente colision frontal.
Posibilidad de maniobrar eliminando o reduciende el dafio anunciade por el apercibido
riesgo frente a la que no puede invecarse: A) La inexistencia de espacic temporal entre
la accién desequilibrada del ciclomotorista seguida de caida a la calzada y la posterior in-
vasion de carril contrario seguida de colision fronto-lateral, pués la propia accion de fre-
nado realizada por ef conductor del turismo, al iniciarse cuarido la invasién no se habia
proeducido, evidencia, ala vez que el apercibimiento del riesge, el afirmado tiempo posibi-
fitador de la maniobra; ni B} La existencia de un peligro mds grave, que como dato obsta-
tivo subyace en la defensa de la entidad recurrida, {pregunta cuarta del interrogatorio obrante
al folio 44), por cuanto en el atestado instruido por la Guardia Civil de Trafico consta
que ‘el ancho de la calzada es 7,30 mis. provisto su borde derecho {€! que ahora interesa)
de cuneta de tierra de una anchura de 2,00 mts. seguido de zona de pinar’.

CONSIDERANDO: Gue en aplicacion de lo dispuesto en el parrafo primero del art.
1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil procede imponer a la sociedad demandada el pago
de las costas causadas en a primera instancia, sin que dado en tenor de esta resolucion
proceda hacer declaracién alguna sobre las de esta atzada.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por Don A, C. P.
conira la sentencia de fecha dos de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada
por ¢l [lmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instgncia niimere Uno de esta
ciudad, er et juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos di-
cha resolucion y previa desestimacicn de la oposicién formuiada por ta entidad M. N. ¥
estimacion de la demanda contra elia formuelada por el recurrente, debemos acordar y acor-
damos seguir adelante la ejecucion despachada contra los bienes y derechos de la entidad
. N. hasta hacer trance y remate de los mismos ¥ con su producto entero y cumplido
page al actor de la suma de setecientas cincuenta mil pesctas (750.000 pts.} de principal,
mas |z correspondiente 2 los intereses fegales desde [a fecha de presentacion de la deman-
da, a los prevenidos en el art. 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde ia fecha cgc esta
resolucion y a tas costas de la primera instancia, sin que proceda hacer declaracién alguna
scbre las costas de esta alzada. {Ponente: José Luis Calvo Cabello).
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292

292. EMBARGO PREVENTIVQ. Titulo: lo constituye la sentencia
que da lugar al desahucio. Motivo racional: existe atendida la cuantia
de la deuda, su causa y la exigua responsabilidad mueble del deudor. Sen-
tenicia de 5 de noviembre de 1984*,

CONSIDERANDQ: Que la cuestidn sometida 2 esta alzada consiste en determinar
si en el supuesto litigioso —embargo preventivo de bienes propiedad de la entidad
recurrente— concurren los requisitos que sobre la existencia de la deuda y el periculum
in mora exige la normativa contenida en el art. 1400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Cuestion que debe resolverse afirmativamente, por cuanto de lo actuado resulta que: A)
La exigencia documental del crédite, entendida como apariencia de dereche instrumenta-
do o como un principio de prueba por escrito, ha sido cumplida por los demandados
incidentales-actores principales mediante la aportacién, por testimonic, de la sentencia firme
que, poniéndo término al juicio arrendaticio instade por ellos contra la sociedad recurren-
te, declaraba haber lugar al desahucio de esta litigante por causa del impago de rentas co-
rrespondientes al arriendo de un local. Cumplimiento que, en primer lugar, no puede des-
virtuarse combatiendo la bondad del titulo-resolucién aportado, pues elle es ajeno al 4m-
bite de un tramite puramente cautelar, y, en segundo término, debe entenderse suficiente
en cuanto ha side complementado, en aplicacidn de lo dispuesio por el parrafo segundo
del art. 1401 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la fijacién, precedente a la adopcion
‘de la medida solicitada, de una contracautela, y B Lz racionalidad de la motivacidn justi-
ficativa del embargo —racionalidad no necesitada de prueba plena— resuita evidente cuando
la entidad oponente ¢s, a los efectos que shora importa, deudora de rentas arrendaticias
por un total aproximado a los once millones de pesetas, carece de bienes raices y no tiene
mads bienes propios que las dos grias obieto de la traba preventiva cuyo alzamiento tam-
bién en esta instancia debe recharzarse.

CONSIDERANDO: Que la inexistencia de seria argumentacion contraria a la proce-
dencia det embargo decretado, motiva gue la interposicion y mantenimiento del recurso
que ahora se resuelve sea conducta, por temeraria, merecedora de la condena al pagoe de
las costas de esta instancia.

FALLAMOS: Que, desestimando ¢l recurso de apelacion interpuesto per la entidad
M., 8§.A. contra la sentencia de fecha trece de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro,
dictada por €l limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgade de Primera Instancia némero Uno
de esta ciudad, en el juicio incidental de oposicidn a embargo preventivo, debemaos confir-
mar y confirmamos dicha resolucién, con expresa condena de la recurrente al pago de las
costas de.esta instancia. {Ponente: José Luis Calve Cabello).
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293

283 SEPARACION MATRIMONIAL. Interpretacion de fas nor-
mas legales que regulan la materia. Alcance de las obligaciones y dere-
chos que las mismas imponen a los cényuges. Sentencia de 6 de noviem-
bre de 1984*,

CONSIDERANDO: Que acordada por la sentencia de primera instancia la separa-
cidén conyugal a instancias de la actora, que invocd para ello la causa recogida en ¢l n®.
1 del articulo 82 del Cadigo Civil, consistente en 'la conducta injuriosa ¢ vejatoria y cual-
quiera otra viglacién grave o reiterada de los deberes conyugales™, por entender €] juez
“‘a quo” que la medida viene exigida por la “'excesivamente dificil convivencia del matri-
monio de autos’, situacién que aprecia a través de las alegaciones efectradas por las par-
tes vy las pruebas practicadas, recurre al marido demandado dicha resolucion porque, a
su juicio, la razdn seialada no integra ninguna de las causas o motivos por los que la vi-
gente Ley autoriza & decretar la separacidn judicial del matrimonio, sin que tampoco con-
curra alguna de las expresamente previstas con tal virtualidad.

CONSIDERANDO: Que todo interpretacidn de los preceptos introducidos en ¢ Co-
digo Civil por la Ley 30/198!1, de 7 de Julio, para regular la separacién conyugal, ha de
ser realizada, —gomo, en general, la de cualquier otra norma juridica—, desde la perspec-
tiva de los criterios de hermenetitica determinados en el n® 1 del articulo 3° de dicho Cuer-
po sustantive, entre los que destacan, a los especiales y concretos fines de ta presente reso-
lucién y dado el cardcter eminentemente vivo de la institucién matrimonial, ta referencia
a la realidad sociat del tiempo en que han de ser aplicados y la primacia que se atribuye
a su espiritu y finalidad, por lo que, en todo caso, al hacer uso de dicha normativa, deben
tenerse en cuenta tos extremos siguientes: ay que superado el antiguo sistema de separacion
de tipo exclusivamente causal, concebido como sancién de la conducta de uno de los ¢én-
yuges contraria al orden juridico del matrimonio, ia reforma operada en el afio 1983, que
admite la separacién a peticion ¢ con el consentimiento de ambos esposos sin necesidad
de expresar los motivos ¥ que amplia ¢! elenco de causas por las que uno sole de ellos puoe-
de solicitar la adopcién de la medida, incorporanda supuestos de hecho ajenos por entero
a la idea de culpa {articulos &1 y 82}, la conceptila, mds bien, como remedio o salida de
las situaciones de deterioro de la convivencia en que resulta razonablemente previsible la
imposibilidad de su continuacion, y b} los derechos y deberes reciprocos de los cényuges,
que enummeran Jos articulos 67 y 68 del Cadigo, y cuya violacidn grave o reiterada es causa
legal de separacién {articulo 82 n® 1}, no tienen el contenido rigido v restrictivo gue pudie-
ra hacer ¢reer una superficial lectura, sino que abarcan, a modo de cldusutas generales im-
puestas por la complejidad de la materiz, de muy dificil formulacion positiva, todo el sus-
trato, en sus milltiples y variados aspectos y.facetas, de las relaciones perscenales de los
esposos, que constituye 1a base de una auténtica convivencia matrimonizl; asi, el deber
de vivir juntos que proclama el articulo 68, no se reduce a la simple y escueta coexistencia
bajo el mismo techo, sino que, con un sentido mucho més profundo, aicanza a las ideas
de la comunidad vital y participacion; el deber de ayuda tampoco se circunscribe a la mera
prestacion de auxilios materiales, sino que comprende asimismo todas las asistencias de
cardcter moral, espiritual y afectivo; en cuanto al deber de respeto, proclamado €l princi-
pic de igualdad entre el maride y la mujer (articulo 66) y suprimido todo matiz autoritaric
y de subordinacién en las relaciones mutuas, queda vulnerado, no s6lo con las conductas
atentatorias a la dignidad, piblica y privada, del otro cényuge, sino también con las que
impidan o coarten el libre desarrollo de su personalidad {articulo 10-de la Constitucién);
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la infraccién de éstos y los demas deberes conyugales asi concebidos, si es grave o se pro-
duce de manera reiterada, superando el nivel de las simples discusiones o desavenencias
pasajeras y de poca importancia, al tempo que destruye la base de la convivencia en el
matrimonio, y hace imposible la continuacion de la vida conjunta, congtituye una de las
causas que autoriza a solicitar Ja separacién judicial a tenor del citado n® 1 del articulo 82.

CONSIDERANDO: Que, por ello, debidamente acreditade en la litis merced a las
distintas pruebas practicadas, eatre las que se halla el documento firmado el 8 de Marzo
de 1983 por los dos conyuges en intento frustrado de enderezar su vida matrimonial, que
¢l recurrente ha mantenide a lo largo de los (ltimos afios un comportamiento caracteriza-
do por la hostilidad y agresividad contra su mujer; gue en repetidas ocasiones la ha insul-
tado y recriminado con dureza en publico, circunstancia que no pierde su valor como
contraria a la dignidad de la esposa por haber tenido efecto en el trabajo ¥ en un momento
de sobrecarga emocional y tensidn nerviosa y que, en fin, ha dejado en completo olvido
y abandone a la demandante, todo lo cual ha desembocado en una siruacion de desapego,
enfrentamientos vy tiranteces entre los conyuges dificilmente superable y que ha destruido
la posibilidad de vida en comun, cuyo mantenimiento deviene intolerable para la mujer
y. por ende inexigible, procede la confirmacidn de la sentencia que decreta la separacién
del matrimonio al amparo del n® 1 del articulo 82 invocado v el rechazo del recurso que
contra ella se interpone.

CONSIDERANDO: (Que no procede hacer especial imposicion de las costas causadas
en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que no dando lugar al recurso de apelacion interpuesto por don A.

G. C., debemos confirmar y confirmamos integramente la sentencia dictada por el Juzga-

. do de Primera Instancia nGmero Tres de esta ciudad el nueve de Marzo de mil novecientos

ochenta y cuatro en los autos de que este rollo dimana, sin hacer especial imposicién de

las costas de esta alzada a ninguna de las partes. {Ponente: Francisco Javier Muioz Jine-
mez).

302

302, SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. Accidn negatoria y
requisitos para el éxito de la misma. Adquisicién de la misma por pres-
cripcion: dado su cardcter negativo, al estar abiertos los huecos en pared
propia del dominante, el término prescriptivo se imicia a partir del hecho
obstativo al duefio del predio sirviente. Modalidades de actos de esta na-
turaleza en la jurisprudencia. Accién reivindicatoria: reguisitos para su
éxito. Sentencia de 12 de noviembre de 1984*,

CONSIDERANDOG: Que a la accion negatoria instada por don J. L. G. P., encami-
nada a que se declare que la finca de su propiedad sita en el nimero 48 de la calle C’as
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Vidal de Iz localidad de Andraitx, estd libre de toda clase de servidumbre, se oponen los
demandados, don V., don M. y dofta A. B. R., aduciendo haber adquirido por prescrip-
cién el derecho a tener vistas scobre dicha finca y, por via reconvencional, postulan: 1°}
la declaracién de que los reconvinientes son propietarios de la franja de terreno de 20 cen-
timetros sobre iz que ha edificado el muro de hormigén y bloques levantado por el recon-
venido, con condena a éste a reintegrar dicha porcién de terreno, retirando del mismo la
edificacién realizada; 2°) que se declare que los reconvinientes han adquiride el derecho
a tener vistas sobre Ia finca antes mencionada del reconvenido, en [a forma y modo que
lo han hecho hasta ia fecha; ¥ 3°) que se expida mandamiento al Registro de la Propiedad
para que inscriba la servidumbre a favor de las fincas de los reconvinientes sobre €} fundo
del senior G.

CONSIDERANDO: Que para el gjerciciq de la accidn negatoria, con cuyo estudio
se entra en el examen de la demanda inicial, se requiere: a) que el actor justifigue ep princi-
pic su derecho de propiedad (requisito aqui cumplido ya que ha presentade al escritura
publica de compra de dicha finca y su inscripcidn en el Registro de la Propiedad —folios
375—, gozando con elio del principio hipotecario de legitimacion registral —parrafo pri-
mero del articulo 38 de la Ley Hipotecariz—) y b} que pruebe la perturbacion gue el de-
mandado [2 haya causado en el goce de su propiedad {elemento igualmente acreditado al
constar en autos copia del requerimiento notarial que los demandados le practicaron para
que limitase la altura del muro o pared que construye sobre terreno de su propiedad, de
forma que no tape ni merme la visibilidad o luz de que disponen los requirentes —folios
7 y 8=). En cambio no es preciso para el ejrcicio de dicha accion_que el actor pruebe la
inexistencia de la servidumbre o derecho real pretendidos por el tercero, pues &5 principio
de Derecho que la propiedad se presume libre, y que el que sostiene la existencia de limita-
cienes a la misma es quien debe probarlas. En €] Registro de la Propiedad no figura ningu-
na servidumbre sobre la finca expresada, segun documento obrante ai folio 6.

CONSIDERANDOQ: Que la oposicion de los demandados a la accién negatoria pro-
movida se fundamenta, como también la de su pretension reconvencioral instada en el apar-
tado segundo del suplico de su escrito de reconvencion, en haber adquirido el derecho a
tener vistas sobre la finca del seftor G. P. por el transcurso de 20 afies sin que el actor
ni los anteriores propietarios del inmueble obstaculizaran el derecho de Jos demandados
ni sus antecesores en la propiedad de sus fincas, invocando al efecto el articulo 537 del
Cadigo Civil, Es de obligada cita sobre esta materia, la aleccionadora sentencia del Tribu-
nal Supremo de 30 de septiembre de 1982 que declara que, limitada por el Codipo Civil
la prescripcidn adquisitiva de las servidumbres prediales a las que reunar ias notas de con-
tinuidad y apariencia —articulo 537—, criterio restrictivo que se aparta del mds amplio
mantenido por el Dereche anterior, en cuanto autorizaba la usucapion de ias servidumbres
continuas no aparenies —Partida 3®, Titulo 31, Leyes 14 y 15—, y del seguido por algunos
ordenamientos forales —articulos 147 y 148 de la Compilacion del Derecho Civil en Ara-
gon y Ley 197 del Fuero Nuevo navarro—, para €l computo del plazo de veinte 2fios con
arreglo a lo dispueto en el articuio 538 habrd de tenerse en cuenta: a) que prescindiendo
de las controversias doctrinales en punto a la prescribilidad de las servidumbres negativas,
es uniforme [z jurisprudencia que atribuye este caracter a Ia de luces y vistas cuando las
ventanas © huecos estdn abiertos en pared propia del dominante —Sentencias, entre otras
muchas, de 9 de febrero de 1907, 15 de marzo de 1934, 14 de marzo de 1957, 2 de octubre
del964, 21 de diciembre de 1970 y 12 de marzo de 1975—, “porque —razona ¢sta vltima—~
¢l duefio del predic dominante no impone al duefio sirviente ta obligacion de dejar de ha-
cer alguna cosa o de hacerla por s mismo, sino Unicamente la prohibicidn de hacer algo
que le seria licito sin ta servidumbre, come es el tapar los huecos levantando pared en su
terreno’; ¥y b) que el “‘acto formal”’ prohibido a que alude el articulo 3538
—analogamente el articule 343, parrafo 1°, de la Compilacion catalana habla al efecto
de actos opucstos a la libertad del predio sirviente, gue revelen la intencién de tener
servidumbre-—, serd aquél que de manecra directa obste 2 que el propietario del predio siz-
viente haga uso de unas facultades dominicales incompatibies con el invocado derecho real
en cosa ajena, por lo cual el inicio del término prescriptive rendrd lugar ese ““dies contra-
dictionis’’ en que acontece Ia conducta impeditiva del ejercicio por et oiro elemento subje-
tivo de la relacidén de la plepited de su seforio sobre €l fundo, cual ocurre cuando se tiende



275

a privar af duefic de fa finca a que ef gravamen afecta de Ia facultad de edificar sobre Ia
misma {Sentencia de 31 de mayo de 1890} © se entabla demanda interdictal dirigida a sas-
pender 1a construccion que tapa los huecos (Sentencias de 15 de marzo de 1934 y 12 de
marzo de 1975), o se practica requerimiento o realiza comunciacion al olro propietario
a fin de que se abstenga de edificar quitando al dominante la luz (Sentencias de 9 de febre-
ro del907, 19 de junio de 1951 y 8 de junio de 1962), sin olvidar gue seglin repetida doctri-
na jurisprudencial antes de la practica del acto obstativo los huecos se presumen de tole-
rancia {Sentencias de 31 de mayo de 1890, 8 de junio de 1962 ¥ 2 de octubre de 1964, entre
otras}. ’

CONSIDERANDO: Que, consecuentemente con la doclrina que se acaba de expo-
ner, resulta obvia Ia inconsistencia de la oposicién de los demandados y de su pretension
reconvencional de que se declare haber adquirido una servidumbre de vistas sobre el fundo
del seftor G. P., va que no consta en autos prueba alguna que acredite ¢ resulte que se
haya prehibido al sefior G. P. hacer algo en su finca, exceptuado el aludido requerimiento
notarial gue se practico en este mismo ato 1984, como lo han confesade los propios de-
mandados (posicion 6%}, lo gue excluye ef plaze de usucapacion que seiala el mencionado
articulo $37; pero aun admitiendo, & efectos meramente dialécticos, que el plazo de 20 afios
hubiera de contarse desde Jas fechas cn gue se construyeron las vemtanas y balcones de
1as casas de los hoy apelanies que dan a ia finca del actor-reconvenido, tampoco podria
prosperar las referidas pretensiones de los hoy recurrentes, ya que en contra de lo que su
Dhreccidn Letrada afirmo en el acto de la vista de esta alzada, de las escrituras pdblicas
de compraventa de las fincas de los demandados-recenvinientes, no resulta ni se desprende
haber transcurrido el supradiche plazo de 20 afios. En efecto, en las referidas escrituras
solo se aportaron dos, cada una referente a una sola finca y son tres las fincas de los de-
mandados se hace constar, en la de fecha 11 de julio de 1967, gue don V. B. R. adquirid
“una porcion de terrenc selar (antes casa de la planta baja y un piso)’” (folios numerados
con los cardinales 24, 25 y 26}, vy en la otra escritura, con data, 9 de septiembre de 1967,
que don M. B. R. compré “*una pieza de tierra de campo, con una casa en ella adjunta™
{folios 27/29), sin gue en ellas se mencionen o se haga referencia alguna 2 las casas de los
demandados, cuyas ventanas y balcones resultan afectados en sus vistas sobre la finca del
hoy apelado, por la construccién que el seitor G. P. lleva a cabo en su fundo, ya que di-
chas casas son de reciente construccidn, como se aprecia de fas fotografias adjuntas a los
fotios 37 y 38 —la mas antigua de ellas tiene menos de 7 anos de antigiiedad, segun dicta-
men del Aparejador dont A. M. F. V. {folios 68/75), siendo revelador a estos efectos el
dato gue destaca €l citado perito que los bloques de hormigdn con que estan construidas
las casas de Jos demandados no se conocieron en Mallorca hasta finales de 1974 (folio 71)—.
Conviene igualmente seftalar que dichas tres casas cuyas luces y vistas resuitan manifiesta-
mente afectadas por la construccion del muro que el actor-reconvenido levanta en su pre-
dio estan edificadas 2 menos de dos metros de 1a linea de colindancia de la finca del hoy
apelado (folio 73) se construyeron sin proyecto de Arquitecto sin direccidon de Arquitecto
ni Aparejader {posicion 4* de las confesiones de don V. y don M. B. R.} y'sin licencia
de obra municipal {folio 92 bis).

CONSIDERANDO: Que al rechazarse la pretendida prescripcion adquisitiva de la ser-
vidumbre de vistas sobre la finca del sefior G. P., cae por su base y por elto se ha de recha-
zar, la peticion de que se expida mandamiento al Registro de la Propiedad, para que se
inscriba en ét la referida servidumbre predial; con o gue queda como énica cuestién fun-
damentatl a difucidar en esta litis, 1a relativa a si procede © no la declaracion instada de
que los reconvinientes son propietarios de la franja de terreno de 20 centimetros sobre la
que se ha edificado el muro de hormigén y blaques ¥ que se condene al sefior G. P. a rein-
tegrar dicha porcién de terreno retirando del mismo la edificacion realizada; pretensién
¢sta ejercitada con base en €] articulo 348 del Cadigo Civil, cuyo parrafo segundo procia-
ma que “‘el propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedoer de 1a cosa para reivin-
dicarla™. Como dice, ente otras muchas, la Sentencia de 12 de noviembre de 1964, debe
tener €n cuenta que, *‘determinado por una copiosa jurisprudencia, son requisitos esencia-
les para el exito de ia accion reivindicatoria, los de justo titulo de dominio & favor del ac-
tor, identificacion de la finca obijete de éste y que ella sea detentada o poseida por el de-
mandado’’ {Sentencia de9 de junio del983), y en el presente caso, el primer requisite men-
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cipnado, basico y fundamental, no se ha acreditado, ya que de las dos escrituras piblicas
de compraventa aportadas con el escrito de contestacién a la demanda inicial, no consta -
ni se deduce de ellas que los reconvinientes sean propietarios de la franja de terreno de
20 centimetros de anchura que reivindican, que por cierto en dicho escrito de contestacion
se afirma que es de 30 centimetros de ancho; amén que segin el dictamen de dicho perito
{falio 71}, el terreno sobre que se alza la expresada pared en construccion pertenece a la
finca numerc 48 de la calle C'as Vidal —Ila del actor-reconvenido aqui apelado—.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto procede desestimar Ja totalidad de la
reconvencién formulada y por ende la apelacién interpuesta, lo que conlleva la confirma-
cidn del fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que ¢l parrafo dltimo del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil dispone que la sentencia confirmatoria debera contener condena de costas al apelan-
te. :

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacion de don V., don M. y dofia A. B. R., debemos confirmar y confirmamos la
sentencia de fecha veinticuatro de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por
el llmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de esta ciu-
dad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana ¢l presente rollo; con expresa
imposicién de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Penente: Julio LLovet Ala-
bau}.

313

313. HONORARIOS DE ARQUITECTO. Calificacion del contra-
to celebrado entre las partes como de arrendamiento de obra. Doctrina
del Tribunal Supremo. Incumplimiento de la prestacion prometida por
el arquitecto. “Exceptio non adimpleti contractus’’, invocada con éxito.
Sentencia de 22 de noviembre de 1984*,

CONSIDERANDO: Que la sentencia de primera instancia, acogiendo en su integri-
dad las pretensiones deducidas por el actor, encaminadas a lograr el cobro de los honora-
rips correspondientes a Ja confeccion de un proyecto arquitectdnico, condena al demanda-
do a pagar las 165.307 pesetas reclamadas, con imposicidn ademds, de las costas produci-
das; apelada la sentencia por €l demandado, son antecedentes facticos de los que hay que
partir para la adecuada resolucidn del recurse, los siguientes: 1°) el 12 de mayo de 1980,
el recurrente, D, G. A F, encargd al arquitecto demandante, mendjante la suscripcion de
la correspondiente hoja oficial, un proyecto basico y de ejecucién de adicidn de piso pri-
mero para vivienda familiar en la edificacion existente en €l n® 50 de la calle Rech de Bini-
salem; 2°) fueron instrucciones especificas del comitente, que la nueva obra no debia obs-
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taculizar €] uso y empleo a gue estaba destinada la planta baja, donde se halla ubicado
un almacén de frutos secos, cereales piensos compuestos, detado de molino y bascula para
el pesaje de los camiones de gran tonelaje que acceden al interior para realizar tareas de
carga y descarga, tal como se desprende de las manifestaciones efectuadas por el Apareja-
dor Sr. M. G. que actud de intermediario entre las partes, al responder a las preguntas
10* y 11% en prueba testifical (folic 72); 3°) en ¢l proyecto confeccionado por el actor,
s¢ prevé la ejecucidn de varios pilares en la planta baja del edificio, de los que tres se sitian
en !a zona de paso de los vehiculos y, en particular, uno de ellos, n® 7, en el centro mismo
de esa zona de paso, y el n® 8 exactamente sobre la bascula destinada a.pesaje de camio-
nes, de suerte que, de llevarse a la realidad dicho proyecto, quedaria imposibilitado €l transito
y movimiento de los camiones, tal como pone de relieve, sin cotradiccién eficaz bastante,
el dictamen pericial, unico emitido en autos, que obra a los folios 74 y 75; y 4°) entendien-
do el Sr. A, que el proyecto era defectuoso e inadecuado por esta causa, se negd a satisfa-
cer el importe de los honorarios reclamados por su redactor, el arquitecto ahora apelado.

CONSIDERANDO: Que el contrato celebrado entre las partes debe ser calificado co-
mo de arrendamiento de obra, pues que el arquitecto no se obligé por él a la mera presta-
cidn de su actividad profesional en interés del cliente, sino a la produccién de un determi-
nado resultado uiil para el otre contratante, constituide por un proyecto para la cosntruc-
cidn de un piso destinado a vivienda sobre edificio preexistente, con sujecion a ciertas con-
diciones derivadas del uso a que éste se dedica, ya que, en palabras de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1964, este contrato, “‘segun lo define el articulo
1544 del Codigo Civil no consiste, pura y simplemente, en la ejecucion de un encargo con
obstruccion (sic) absoluta de la finalidad deseada por los estipulantes, sino que, por el con-
traric, es aquél por ef cual una persona (contratista 0 empresario) se obliga respecto de
otra (comitente} mediante precic a la obtencidn de un resultado {opus), al que, con o sin
suministro de materizal (articule 1588) se encamina la actividad creadora del primero’’, de
tal modo gue, al ser su principal caracteristica el resultado del trabajo, **la principal obli-
gacién del empresario ¢s la ejecucidn de'la obra convenida con las caracteristicas adecua-

. das a su fin, para que pueda ser estimada de recibo, quedando esta declaracidn supeditada
a resolucion judicial si surge discrepancia entre las partes acerca de ella’ (Sentencia 14 oc-
tubre 1968); en consecuencia, puesto que el proyecto arquitectonico confeccionado por el
demanpdante no se ajusta a las instrucciones dadas por el comitente incorporadas al conte-
nide del negocio, ni reline todas las caracteristicas estipuladas en aspectos, no intrascen-
dentes o meramente secundarios, sino sustanciales, pues su puesta en préctica impediria
1a actividad industrial que se desarrolla en el almacén inferior, cuya continuidad y mante-
nimiento se elevo a la categoria de condicion basica, ha de concluirse que el actor no reali-
20 la prestacion que habia prometido y, po lo tanto vy en virtud de la llamada “*exceptio
nen adimpleti contractus™ o excepcidn de contrato no cumplido, opuesia por la contra-
parte, que, segin conocida doctrina jurisprudencial y cientifica, y en base a los articulos
1100, parrafo ditime y 1124 del Cédigo Civil, es propia de las obligaciones bilaterales en
razén del vinculo de reciprocidad que liga a las respectivas prestaciones, tampoco puede
ser obligado ¢l otro contratante, aqui demandado y ahora recurrente, a cumplir la suya,
es decir, a pagar el precio que se le reclama a titulo de contraprestacion de una obra, que
no satisface el fin del negocio concertada, (articulo 1544) solucién ésta de no existir €l de-
ber de pagar honorarios, también acogida por el Tribunal Supremo en otros supuestos en
que el proyecto redactado por el arguitecto carecia de las condiciones de viabilidad reque-
ridas para que la obra pudiera ejecutarse, como son ¢! contemplado por, entre otras, la
Sentencia de 19 de junio de 1982 —no obtencidn de ia licencia municipal—, y el de la Sen-
tencia de 3 de noviembre de 1983, —aprobacién de Plan General de Qrdenacién Urbana
y territorial que impide la realizacion de la obra—; por todo lo expuesto procede, con esti-
macién de] recurso de apelacidn interpuesto por ¢l Sr. A. F., la revocacion de la sentencia
apelada y el rechazo de la demanda dedycida por el arguitecte Sr. D. O.

CONSIDERANDO: Que no procede imponer a ninguan de las partes el pago de las
costas producidas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.
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FALLAMOS: Que dando lugar 2] recurso de apelacién interpuesto porden C. AL F,,
debemos revocar y revecamos la sentencia dictada por el limo. Sr. Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera [nstancia nimero Uno de Palma de Mallorca con fecha de veimtiocho
de abril de mil novecientos ochenta y cuatro, & la que dejamos sin efecto; y rechazando
la demanda formulada por don F. O. F., debemos absolver y absolvernos de ella al apelan-
te, sin hacer especial imposicidn a ninguna de las partes de las costas causadas en ambas
instancias. (Ponente: Javier Mufioz Jiménez).

316

316. ACCION REIVINDICATORIA. Requisitos. Pozo destinado
al aprovechamiento de aguas subterraneas. Normativa aplicable. Princi-
pio de accesoriedad, segin el cual las aguas serdn publicas o privadas
seglin sea piblico o privado el predio en que se hallen, Sentencia de 26
de noviembre de 1984*.

CONSIDERANDO: Que si, en primer término, ha side indiscutida la posibilidad de
gue el bien reivindicado por el actor sea objeto de propiedad privada, por cuanto tratdn-
dose de un pozo destinado al aprovechamiento de aguas subterrdneas es aplicable la nor-
mativa contenida en los articulos 408, 3° y 418 del Cédigo Civil y 18 de la Ley de Aguas,
la cual lejos de imponer ¢l dominio publico come Gnico dominio posible sobre aquellas
aguas, establece, en aplicacién dei principio de accesoriedad, que las mismas serén pabii-
cas o privadas segun sea publico o privado el predio en el que se hallen, v si, en segundo
lugar, no ha sido opuesta la existencia de explotacidn preexistente alguna que, por prefe-
rente, hubiera de ser respetada, [a cuestion litigiosa se reduce 2 determinar si en el supues-
to debatido concurren los requisitos tradicional y reiteradamente exigidos por la Jurispru-
dencia para ef éxito de la accidn reivindicatoria y, mas concretamente, dado gue han sido
concordados los refativos a la identificacién del pozo y ala posesidn de éste por el Ayunia-
miento recurrente, si el actor ha acreditado su dominio sobre el referido bien por medio
de un titulo que, a tenor de constante jurisprudencia, debe ser atendido no como docu-
mento preconstitutivo, sino come justificacid dominical {Sentencias 4-12-1931, 10-4-63,
24-6-66, etc.} pues como ya declard ¢l Tribunal Supremo en 12 antigua sentencia de 3 de
diciembre de 1928 **se entiende por titulo en derecho civil, tanto la causa en cuya virtud
es poseida o se adquiere alguna cosa, como el instrumento con que se acredita el derecho
que sobre [a misma pertenece a quien la ostenta y para lograr Ia efectividad efercita Ia ac-
cidn, ya gue ésta nace del derecho en [a cosa y ordinariamente de las mismas fuentes que
las obligaciones y es consecuencia de los modos de adquiriv la propiedad"'”.

CONSIDERANDO: Que acreditado mediante el reconecimiento judicial practicade
en la primnera instancia que el alumbramiento reivindicado est situado fuera del cercado
que ef actor colocd en la finca de su propiedad y fuera del camino pablico asfaitado que
discurre proximo a la misma, es decir, en la porcidn de terreno sin asfaitar existente entre
tos mencionados cercade y camino, el nitcleo del debate ha quedado referido a establecer
si tal porcion de terreno pertenece al demandante, como éste afirmo en la demanda rectora
de la litis y razona el juez 2 que en Ia sentencia recurrida, o, por el contrario y como argu-
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menta impugnativamente el Ayuntamiento demandado tal exigible justificacion no ha si-
do llevada a cabo.

CONSIDERANDO: Que analizado con la finalidad precitada el material litisdeciso-
rio resulta acreditade lo siguiente: 1°) El camino publico con el que linda iz finca propie-
dad del actor fué construido en época reciente, ensanchindose para ello, mediante Jas ce-
siones de terreno realizadas por varios propietarios entre los que se hallaba el actor, el ca-
mino de “‘escorbais'’ existenta; 2°) Después de la mencionada cesién de terreno y como
por causa del ensanche el camino piblico quedard adjunto a la finca propiedad del actor,
este litipante retranqued unos cinco metros la barrera de entrada a dicho inmueble al obje-
to de dejar una zona de terreno que permitiera una facil maniobra de los vehiculos; 3°)
En la zona que por consecuencia del retranqueo quedo fuera del cercado del predio perte-
neciente al demandante se hatla situado el pozo reivindicado, y 4°) En la parte de la finca

‘cercada existe un estangue que por medio de una mina se comunica con el pozo objeto
de ia accién ejercitada.

CONSIDERANDO: Que lo anterior permite conclulr no sélo que €l Ayuntamiento
demandado carece de cualguier titulo legitimador de la detentacién que actealmente tiene
sobre el pozo discutido, —conclusidon que seria insuficiente para mantener un pronuncia-
miento estimatorio de la pretensidn actuada sino que el actor es propietario del bien rejvin-
dicado ent cuantoe ha acreditado ser actual tituslar del terreno en que aguél se halla, pues
tal porcidn de tierra no fué cedida para el ensanchamiente del camine de escorbais —caso
contraric formariz parte del camino publico— sino que quedd, por causa del retranguec
de la barrera de entrada y sin que ello menguara en modo alguno el dominio del acter,
fuera de la vaila con la que se cerca el resto del predio. Conclusién frente a la que no puede
invocarse con eficacia: A} La ausencia de toda referencia al pozo en la descripeion que
de la finca se tiene en la escritura de manifestacién y aceptacién de hergncia incorporada
con la demanda, por cuanto, como ya se razond en el primer fundamento de esta resolu-
cion, no es exigible la presentacién de un titulo escrito que demuestre por si solo
que el actor ostenta el dominio, sino que basta la verificacion de éste por los distintos me-
dios de prueba que la Ley admite; B) El dominio piblico del pozo, pues tal dominio, sobre
quedar exciuido al estar acreditado el privado, fué invocado sin el menor apoyo justificati-
vo ¥ con la finalidad de fundamentarlo en el fracaso probaterio del demandante, ni O}
La falta de reivindicacion del terreno en que se haila situado el pozo, dado que éste ¥ no
aquél es el bien poseide sin titulo alguno por el Ayuntamiento demandado, ahora recu-
rrente.

CONSIDERANDOG: Que en aplicacién de lo dispueste en el articulo 710 de la Ley
- de Enjuiciamiento Civil procede imponer las costas de esta alzada a la parte recurrente.

FALLAMOS: Que desestimado ¢l recurso de apelacidn interpuesto por el A.M. con-
tra la sentencia dictada el veintiseis de mayo de mil novecientos ochenta y tres, por el sefior
Juez del Juzgado de Primera Instancia de Manacor en el juiciordeclarativo de menor cuan-
tia de que dimana este rello, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, con ex-

presa condens de la parte recutrente al pago de las costas de esta alzada. (Ponente: José
[uis Calve Cabello).
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318

318. EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA.
Doctrina jurisprudencial. El no tener el demandado el caracter con el
que se le demanda constituye cuestion de fondo que no afecta a la valida
constitucion de la litis. Presuncign “‘iuris tantum’’ de exactitud del Re-
gistro de la Propiedad, que puede ser destruida con la demostracién de
que su contenido no concuerda con la realidad juridica. No afecta el ca-
racter del demandado {propietario del inmueble} el hecho de que en ¢l
Registro de la Propiedad conste dicho inmueble a nombre de una socie-
dad en la que el demandado ¢s el unico administrader. Doctrina juris-
prudencial de los actos propios. Imposicién de las costas causadas en pri-
mera instancia por la evidente mala fe del demandado. Sentencia de 27
de noviembre de [984%,

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejercitada por el Presidente de la Comuni-
dad de Propietarios de los edificios Tagomago vy Sa Punta, sitos en la Vilta de Santa Eula-
lia del Rio {Isla de Ibiza} contra don J.R.M. en reclamacién de la cantidad de 1.491.436
pesetas mds intereses por cuotas devengadas e impagadas en los gastos generales de la Co-
munidad de propietarios del edificio Sa Punta, el demandado cpone la excepcion dilatoria
42 del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por no tener ¢l cardcter con que se
le damanda, ya que él no es ni ha sido nunca propietario de apartamento alguno en ef refe-
rido edificio de Sa Punta, como resulta de [a certificacidn det Registro de la Propiedad
que presentd {folios 27 ¥ 2R), ¥ por no admitir que lo que se le reclama pueda ser dnica-
mente por gastos de comunidad.

CONSIDERANDO: Que las excepciones dilatorias, que son las excepciones propia-
mente dichas y que se fundan er un obice a la admisibilidad de la relacion juridico-procesal,
la faltz de un presupuesto del proceso, se enumeran en el articule 533 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de forma taxativa y excluyentemente {'‘solo serdn admisibles como excep-
cioes dilatorias''} y entre ellas, hay que mencionar, por haber sido invocada expresamente
por el ahora apelado, la 4®, que dice: “‘la falta de personalidad en el demandado por no
tener el cafacter de representacion con que se le damanda’.

CONSIDERANDO: Que sobre la expresada excepcidn conviene previamente mengio-
nar, por lo aleccicnadora que es, la sentencia de fecha 10 de Julic de 1982, que declara
que la legitimacion, figura juridica de derecho material y formal cuyos limites ofrecen hoy,
merced a la labeor de la doctrina tanto cientifica camo jurisprudencial la suficiente claridad
para no dar lugar en términos generales a dudas, tanto en sus manifestaciones de derecho
sustantivo —**legitimatio ad causam’’'— como adjetivp -—"*legitimatio ad processum’ —,
constituye una especie de concepto puente en cuanto sirve de enlace entre las dos faculta-
des o calidades subjetivamente abstractas que son la capacidad juridica v la de obrar —
capacidad para ser parte y para comparecer €n juicio en el derecho adjetivo— y la clara-
mente real y afectiva de **disposicién’’ o ejercicio, constituyendo, a diferencia de las pri-
meras que son cualidades estrictamente personales, una situacién o posicion del sujeto res-
pecto al acto ¢ de la refacién juridica a realizar ¢ desarrollar, lo que da lugar a que mien-
tras en ¢l supuesto de las capacidades ¢ de su falia se hable de personalidad o de ausencia
de la misma, en el segundo se haga referencia a Iz accion ¢ a su falta.
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CONSIDERANDO: Que al promover el Presidente de l]a Comunidad de Propietarios
del edificio Sa Punta, sito en la-villa de Santa Eulalia del Ric —que representa a dicha
comunidad en juicio y fuera de é! en los asuntos que la afectan (pérrafo primero del articu-
lo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de Julio de 1960)—, demanda contra don
J.R.M., reclamandole el pago de cierta suma de dinero que, segun el actor adeuda a dicha
comumdad por cuotas devengadas e impagadas por gastos generales de l0s apartamentos
gue mas adelante se mencionan, y al comparecer en autos el sefior R.M., en nombre pro-
pio, quedd la relacidn juridico-procesal de esta litis validamente consmmda no dindose
por tanto la excepcidn dilatoria esgrimida. Cuestién distinta es si el sefior R.M. estd obli-
gado o no a satisfacer la cantidad reclamada, ya que esto afecta a la relacion juridico ma-
terial de este juicio, cuyo examen, como cuestion de fondo, se lleva a cabo seguidamente.

CONSIDERANDO: Que la cantidad reclamada —1.49].436 pesetas— importe total
de las cuotas devengadas y no satisfechas por los gastos de comunidad de los apartamen-
tos nameros 2, 8, 9, 46, 468, 47, 54, 55, 62, T0B, 73, 79, 79B y 80 de! expresado edificio
Sa Punta, correspandiente a los afios 1978, 1979, 1980, 198! y 1982, su pago incumbe,
segun la parie apelante-actora, al demandado, lo que éste rechaza en base a que, a tenor
del articulo 20 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de Julio de 1960, las obligaciones
a que se refiere el mimero quinto del articulo 9 —que son las que se reclaman en este juicio
han de ser cumplidas por el que tenga la titularidad del piso o local, y segin certificados
del Registro de la Propiedad de lbiza, los mencionados apartamentos son propiedad en
la actualidad o lo han sido con anterioridad, de la entidad 8.8.1.. (folios 128/163).

CONSIDERANDO: Que la presuncién de exactitud del Registro de la Propiedad, co-
mo ‘iuris tantum’’ que es, puede quedar destruida con la demostracién de que su conteni-
do no concuerda con la realidad juridica (Sentencia de 6 de Junio de 1979}, y mal puede
invocar la fuerza legitimadora de la constancia tabular que proclama el apartado primero
del articulo 28 de la Ley hipotecaria el demandado, cuando éste, constructor del expresado
edificio $a Punta {posicidn 1?) y administrador unico de 5.5 .1.., entidad que segun ¢l Re-
gistro es o ha sido la titular de todos los expresados apartamentos, siempre ha manifestado
y actuado, en nombre propio, como duefio, de los referidos apartamentos, y asi consta
€n autos, a saber: a) en la comparecencia que realizd el dia 17 de Septiembre de 1979, jun-
tamente con otros copropietarios, ante el notario de la ciudad de lbiza, don G.L.F.R.,
para gue dicho fedatario pablico llevase a cabo un requerimiento al Secretario Adminis-
trador del edificio $a Punta, comparecencia que el sefior R.M. hizo “*por su propio dere-
cho de propietario™, (folios 73/76), requerimiento notarial que se practicd. by en la de-
manda gue interpuso, en unidn con olros copropietarios del supradicho edificio, el dia 4
de febrero de 1980 en el Juzgadoe de Primera Instancia mimero Une de 1biza conlra los
Presidentes de las Comunidades de Propietarios de los edificios T.8. —autos de juicio de
maygr cuantia n® 38/1980—, en cuyo hecho Primero se declara que e Sr. R.M. es propie-
tario de los apartamentos 2, 8, 9, 46, 46B, 47, 55, 62, 73, 79, 79B y 80 del bloque Sa Punta
(folic 79}. ¢) en el escrito de conclusion de dicho juicio de mayor cuantia, que su represen-
tacién procesal presentd, firmado con su letrade, se afirma, como “‘hechos objeto del
pleito'* que “‘la personalidad de los aclores, en relacidn ejercitada en esta “*litis™ resulta
acreditada de la documentacion obrante en autos, que no ha sido impugnada, en todo ni
en parte por la parte adversa™ (folio 118); y d) al asistir, como propietario, a la Asamblea
General Ordinaria de Propietarios del edificio Sa Punta, celebrada el 3 de Agosto de 1979
—segun se afirma en el hecho sexto del escrito de demanda del citado juicio declarativo
de mayor cuantia en el que postuld la declaracion de nuidad de dicha Asamblea General
(folio 80)—. Actos estos, que dan entrada en juego al principio “venire contra factum pro-
pium nen valet”, sancionado como indica la sentencia de 16 de Noviembre de 1960, en
centenares sentencias del Tribunal Supremo que alteran el alma del principio que va en
Roma se sanciond en la regla “*Nemo potest mutare consilium suum in alterius iniuriam®’
(Digesto 50, 17, 75), ¥ de los que, de una manera clara y contundente, se desprende que
los expresados apartamentos del edificio Sa Punta, no obstante estar o haber estado inscri-
tos en el Registro de la Propiedad a nombre de 5.C.5.1.. s0n 0 han sido, propiedad del
demandado-apelado don J.R.M., administrador inico de dicha entidad mercantil.

CONSIDERANDG: Que la alegacion igualmente opuesta por el demandado de que
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los presupuestos de dicha comunidad de propietarios y en razén de elios se le formula la
reclamacién de 1.491.436 pesetas, no pueden ser gastos de la comunidad, es de total inope-
rancia, pues se trata de una mera opinién, sin prueba alguna sobre su certeza, amén gue
tales presupuestos fueron aprobados en su dia y adquirieron el cardcter de firmes al no
ser impugnados en su momento oportuno.

CONSIDERANDO: Que el articulo 20 de la Ley de Propiedad Horizontat dispone
gue el propietario que no cumpliese las obligaciones referidas en el mimero quinto del arti-
cuio 9 de la misma Ley, en la forma y tiempeo determinados por 1a junta, serd requerido
de page en forma fehaciente, y de no verificarlo éste en el plazo de guince dias, se le podra
exigir por via judicial; y como consta acreditado en autos por certificaciones expedidas
por ¢l Presidente de la Comunidad de Propietarios del edificio S.P. {folios 4/10), la certe-
za y cuantia de la reclamacion, asi como que con fecha {8 de Marze de 1983 el demandado
fué requeride de pago en acto de conciliacion {folios 11 y 12}, habiendo confesado a pre-
sencia judicial “*que no ha pagado nunca’ {posicion 42} las cuotas cuyo importe total se
le reclama en este juicio, es por o que procede, previa revocacion de la sentencia recaida,
estimar la demanda.

CONSIDERANDO: Que se aprecia patente mala fé en el demandado, como resulta:
a) del citado acto de conciliacién, en el que manifestid que se oponia a la demanda presen-
tada en todas sus partes por no ser ciertos los hechos tal come vienen relatados en la mis-
ma, y al ser invitado a que preicsara las manifestaciones alegadas de no ser ciertos los he-
chos de la demanda, contrareplicd, insistiendo en las manifestaciones ya hechas; b} en su
escrito de contestacion adujo como causa de su oposicidn no ser é el propietario de los
expresados apartamentos, aportando Gnicatnente una certificacion del Regisiro de la Pro-
piedad de que tales fincas no se hallaban inscritas 2 su nombre, omitiendo gue los
apartamentos estaban inscritos a nombre de una sociedad iimitada de la que él es anico
administrador; y ¢) esta misma fundamentacidn a su oposicién la mantuvo en el escrite
de réplica; lo que determina la imposicion de las costas devengadas en primera instancia
al demandado, y no hacer especial imposicion de las causadas en este recurso, dada la re-
vocacidn acordada.

VISTOS los articulos citados v demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando ef recurso de apelacion interpuesto en nombre y repre-
sentacion de don J.O.LL. como Presidente de las Comunidades de Propietarios de los edi-
ficios T. y 5.P., debemos revacar y revocamos la sentencia de fechz veintinueve de Febre-
ro de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por ef Juez del Juzgado de Primera [astan-
cta namero Dos de 1biza en el juicio dectarativo de mayor cuantia de que dimana el presen-
te rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que estimando la demanda formulada en nombre
y representacidn de don 1.0.LL.. como Presidente de las Comunidades de Propictanos de
Ios edificios T. y 5.P., sitos en 2 villa de Santa Eulalia del Rio, contra don J.R.M., debe-
mos condenar y condenamos 2l demandado a que pague al actor ia cantidad de un millon
cuatrogientas novenia y una mil cuatrocientas treinta y seis pesetas mas los intereses lega-
les de dicha suma desde la interposicion de la demanda hasta el dia de hoy, ¥ a partir de
esta fecha, los intereses seram, hasta su pago, los seitalados en el articulo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Con expresa imposicidn de las costas de primera instancia al de-
mandado dor J.R.M. por su mala fé y sin hacer especial imposicion de las devengadas
cn esta alzada. (Porente: Julio Llovet Alaban). '



283

324

324. ACCION DE RESARCIMIENTO DE DANOS. Contrato de
adhesién: interpretacién. De acuerdo con el art. 1288 Cc, en caso de du-
da sobre alguna clausula debe acogerse la interpretacién més favorable
a la parte que se limitd a firmar tal contrato. Prohibicién de la renuncia
previa de los derechos de los consumidores y usuarios, entre cuyos dere-
chos se reconoce ¢l de indemnizacidn de los dafios causados. Normativa
aplicable. Condena en costas. Sentencia de 30 de noviembre de 1984*.

CONSIDERANDOC: Que ia sentencia recaida es apelada por (EMAYA): A} porque
se le condena a pagar al actor la cantidad de 82.363 pesetas por los daios sufridos por
este en el sotano de su establecimiente B.L., sito en la A.S.F. ndm. 15 de esta ciudad y
en los enseres que en ¢l mismo establecimiento se hallaban cuando, en la madrugada dei
dia 20 de abril de 1983, se produjo su inundacidn por escape de agua procedente de la ins-
talacion extertor que da suministro al edificio mencionado; y B) por a2 imposicién a EMA-
YA de las costas de litigio.

CONSIDERANDQ: Que la condena mencionada er primer lugar, solucion a la cugs-
tion de fondo de esta litis, se impugna por cuanto el articelo 24 de las Condicienes Genera-
les del contrate de suministro de agua, celebrado por la entidad hoy recurrente con el ac-
tor, declara que "*el Servicio Municipalizade no acepta responsabilidad alguna, por los da-
fios que al inmueble 0 a2 los géneros o apartados, siteados en su interior, pueda causar una
fuga de agua, bien sea a través del contador, de las ilaves o grifos ¢ de la acometida®’ (folic
36). La validez y consiguiente eficacia juridica de tal clatisula se ha de examinar especial-
mente por cuanto forma parte de un contrato que, tanto la doctrina cientifica como juris-
prudencial, denomina de adhesion, en el que se restringe de forma notoria el juego de la
autonomia de la voluntad que rige en materia de contratacién privada y cuyo principio
proclama el articulo 1255 del Codigo Civil.

CONSIDERANDO: Que segin puso de manifiesto € Letrado de la parte recurrente
en €l acto de Ja vista, la solucién de la cuestién planteada en este proceso, estd en Ia deter-
minacidn de la parte contratante sobre la que recae la oblipacién de conservacidn de la
acometida —tueberfa que arranca de la red general de distribucién del agua, que tiene luego
una vélvula con llave situada en una arqueta cerrada con una tapa Que esta a ras del suelo
de la acerz, y que llega hasta €l contador o contadores de los usuarios—, va gue tal obliga-
cidn no se consigna expresamente en dicho contrato, si bien dicha parte mantuve iz tesis
de que tal obligacién recae sobre los usuarios, ya que al-quedar toda la acometida instala-
da, propiedad del dueiio del inmueble o del abonado, segin dispone *'in fine' el articulo
16 de las citadas cladsulas generales, ello lleva consigo, como complemento de tal derecho
de dominio sobre Iz acometida, 1a obligacitn de conservarta, Tesis esta que se ha de recha-
zar por las siguientes razones: Primera.- Ya qué tratandose, como ya se ha indicado, de
un contrato de los Jamados de adhesidn, en caso de duda sobre la significacién o alcance
de las clatisulas penerales de la pdliza —redactadas por la Compaitia suministradora sin
intervencion alguna de la otra parte contratante—, se ha de adoptar, de acuerdo con la
regla del articulo 1288 del Codigo civil, [a interpretacién mas favorable a la parte que se
ha limitado a firmar el contrato, ya que tal indeterminacién —falta de debida concrecién
es imputable a la empresa hoy recurrente; sin que ello pueda estimarse modificado o alte-
rado, a los efectos de esta litis, por el hecho de haber obtenide las clausulas generales de
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la poliza, aprobacion administrativa {folic 107). Segunda.- Porgue de la interpretacion sis-
terndtica que propugna el articulo 1285 det citado Cédigo —Ias clatsulas de los contratos
deben interpretarse fas unas por las otras—, se desprende dei condicionado general del con-
trato de suministro de agua mencionado, que la obligacidn de conservar la acometida re-
cae exclusivamente sobre la empresa suministradora, ya que ella es Ja unica gue esta facul-
tadz para realizar las oporiunas reparaciones en dichas instalaciones, como lo ha afirma-
do el testigo don 5.R.S., ingeniero al servicio de EMAY A (preguntz cuarta: folio 103 vuel-
1o}; y Tercera.- Por que la exoneracién de responsabilidad conienida en el transcrito arti-
culo 24 del condicionado general de la poliza suscrita, implica en realidad una renuncia
anticipada a los derechos reconocidos por la Ley, que sélo es vilida cuando no contrarie
el interés o el orden piiblice ni perjudigue a terceros —articulo 6.2 del Codigo Civil—,
fo que no acaece en ¢l presente caso, aungue afirma lo contrario iz Direccién Letrada de
la apelante en su informe ante esta Saia. Las normas juridicas hay que interpretarlas, se-
gun preceptia el articulo 3.1 del citade Cuerpo Igal, teniendo presente, entre otros elemen-
tos, la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquellas; y, plasmando esa realidad social y con el fin
de dar cumplimiento al mandato del articulo 51.1 de la Constitucion vigente —*‘Los pode-
res publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, median-
te procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de
los mismos—, se ha promulgado la reciente Ley 2671984, de 19 de huiio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que en su articulo 2.3 prociama que €3 nulg
““la renuncia previa de los derechos que esta Ley reconoce z los consumidores y usvarios
en la adquisicion y utilizacion de bienes o servicios'’, v entre los derechos basicos de los
consumidores y usuarios que dicha Ley reconoce estd el **de indemnizacién o reparacion
de los dafos y perjuicios causados™ —articulo 2.1 ¢)—, especificandose en dicha Ley —
articulo 1.2— que “‘son consumidores o usuarios Ias personas fisicas o juridicas que ad-
quieren, utilizan ¢ disfrutan como destinatarias finales, bienes muebles 0 inmuebles, pro-
ductos, servicios, actividades o funciones, cualquiera gue sea la naturgieza publica o pri-
vada, individual o colectiva de quignes los producen, facilitan, suminisiran o expiden'’.
Sin que el hecho de gue no se haya aprobado el Reglamento o Reglamentos para la aplica-
cién y desarrollo de dicha Ley especial de 1984, haga inoperante su cita, ya que su invoca-
cidn es formulada como expresién de la realidad social imperante y de cumplimiento de
un mandato constitucional.

CONSIDERANDO: Que entrando en el examen del segundo motive de apeiacion,
que recae sobre el extremo relativo a la condena en costas impuestas en el failo impugnado
2 la hoy recurrente, hay que seftalar, como la declard esta misma Sala en su sentencia 98/1973,
de 23 de Octubre, gue ‘‘una larga tradicién histdrica gue arranca del Digesto (Vespiano
5, 179, pr.} y que continua en una Constitucién de Valentiniano 11 del afio 369, recogida
en €] Codige Theodosiano (4, 18, 1) viene adoptande como criterio contrario al normal
de que cada parte pague las costas causadas a su instancia el de 12 condena a una de ellas,
la vencida, tras valorar su conducta dolosa {mala fe} o culposa {temeridad), en a forma
elegantermente aludida por nuestras Leyes de Partidas (32, 12, 8): “‘maliciosamente, saben-
do que non han derecho en la cosa’’; doctrina aplicable al caso ahora decidide por aplica-
cidn del articulo 1902 del Codigo Civil y reiterada doctrina legal, pues segiin se deduce
de los anteriores fundamentos no se puede asignar a la posicion procesal de la entidad de-
mandada la nota de buena fé, como tampoco la de mala fé, que le atribuye el Juez “a
guo, sinc la de conducta culposa —temeridad—; puntualizacién esta que conlieva sin
embargo la confirmacién de la condena de costas impuesta en el fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por los aceptados considerandos de
las sentencia apelada procede, previa desestimacion del recurso formulado, confirmar la
resolucién impugnada.

CONSIDERANDO: Que el articulo 710 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil dispone
que la sentenciz confirmatoria debera contener condena de costas al apelanie.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién,
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacién de (EMAYA}, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha ca-
torce de Mayo de mil novecientos ochenta y cuatrg, dictada por el limo. sefior Maglstra‘do
Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo
de menor cuantia de que dimana el presente rollo; con condena de las costas de esta alzada
a la parte apelante. (Ponente: Julio Llovet Alabau).

327

127. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. Legitimacién
activa: necesidad del impugnante de haber hecho constar en acta su opo-
sicion al acuerdo impugnado. Doctrina del T.S. acerca de este requisito
de procedibilidad. Inexigencia al impugnante {accionista y administra-
dor) de salvar expresamente su voto como requisito para el ejercicio de
la accién de impugnacion. Nulidad del acuerdo de la Junta General de
Accionistas aprobatorio de la Memoria, Balance y Cuenta de pérdidas
y ganancias correspondiente al ejercicio social del afio 1983, Desestima-
¢ion de la demanda. El Animo de lucro que constituye el fin fundamen-
tal de las sociedades no impide poder realizar actos dispositivos a titulo
de liberalidad. Tampoco el acuerdo impugnado resulia lesivo para los
intereses sociales en beneficic de uno o varios accionistas: carga de la
prueba al demandante de la realidad del resultado lesivo y de los benefi-
cios privativos que de ¢l se derivan. Sentencia de 5 de diciembre de 1984,

CONSIDERANDO: Que persigue el actor en su demanda que se declare la nulidad
de pleno derecho, en tanto que contrario a la Ley v al amparo del articulo 67 de [a Ley
de Sociedades Andnimas, del acverdo adoptado por la Junta General Ordinaria de Accio-
nistas de “N.H.M. 5. A" celebrada el '[5 de Junio de 1984, aprobaterio de la Memoria,
Balance y Cuenta de Pérdidas y Ganancias correspondientes ai ejercicio social del afio 1983,
por entender se incluyen en ellos gastos derivados de indemnizaciones, salarios y pagos
a la Seguridad Social por razén de determinado personal de la construccion, que no son
deudas de la entidad mercantil, sino de D. J.R.R., principal accionista de elia, o de otra
sociedad anonima, denominada ““C.R. 5.A.7; pretensién a la que se opone la compafifa
demandada aduciendo sustancialmente: a} falta de legitimacidn en el actor por no haber
hecho constar en el acta de la Junta su oposicién al acuerdo impugnado; b} falta de legiti-
macién porgue como miembro integrante del Consejo de Administracidn, no sailvé expre-
samente su voto en relacion al acuerde del Consejo que aprobé los documentos contables,
luego presentados a la Junta General; y <} cardcter beneficioso para la sociedad de la ope-
raci¢n de que derivan las partidas contables tachadas ¥ conducta del impugnante en rela-
citén 2 la misma, contraria & sus propios actos.
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CONSIDERANDO: Que dispone en inciso primero del articulo 69 de la Ley de Socie-
dades Andnimas que “‘estdn legitimados para €] ejercicio de las acciones de impugnacién
los concurrentes a la Junta que hubiesen hecho constar en acta su oposicion al acuerdo
impugnade’, ¥ si bien es cierto que este requisito de progedibilidad no se satisface con
la mera emisién del voto en contra, pues la oposicion debe manifestarse con posterioridad
a la adopcién del acuerdo y éste sélo adquiere existencia como resultado del debate v la
votacién de ios accionistas, segln constituve reiterada doctrina jurisprudencial expuesta;
entre otras varias, en las sentencias de 30 de enero de 1970, 27 de abril de 1973, 19 de enero
de 1974, 30 de enero de 1976, 5 de enero de 1978 y 4 de marzo de 1980, también lo es
que la Ley no impone férmula alguna predeterminada para la expresion de disconformi-
dad, bastando con que conste de modo suficientemente claro, {(sentencias del Tribunal Su-
premo de 30 de enere de 1970, 31 de enero de 1972, 19 de enero de 1974 y 22 de junio
de 1979), ¥ por ello, al reflejar el borrador del acta obrante a los folios 16 a2 |9 —que no
ha sido tachade de inexacto—, que, tras resultar aprobado el punto primero de! orden del
dia, relativo al examen y aprobacién de la Memoria, Balance y Cuenta de Pérdidas y Ga-
nangias, asi como de la gestion social del ejercicio 1983, el ahora accionante, Sr. M., ex-
presé los motives que le habian llevade a votar en contra, quedo cumplida aquella exigen-
cia legal, pues esa expresidn posterior entraia [a piiblica manifestacion de una voluntad
de discrepancia y de no aquietamiento ante el acverdo lograde mediante el voto de lz ma-
yoria, equivalente a la oposicién requerida per la Ley, por lo que procede ei rechazo del
primer motive de defensa a la demanda articulada.

CONSIDERANDOQ: Que idéntica suerte ha de seguir.¢} segundo argumento que se
alega, por cuanto que la accion de impugnacion que ejercita en ¢l presente pracedimiento
especial del articule 70 de fa Ley de Sociedades Andnimas, ef Sr. M. no contradice Iz con-
ducta que mantuvo en la reunidn del Consejo de Administracidn, ai que pertenece desde
el 15 de Junic de 1983 {f.33}, celebrada el 2 de Mayo de 1984 al obijeto de cumplir ias pres-
cripciones del articulo 102 en orden a formular el Balance, 1a Cuenta de Pérdidas y Ganan-
dias y la Memoria explicativa del ejercicio social iltimo, toda vez que, seglin acredita el
conjunto examen de la prueba practicada sobre el particular y, en concreto, las respuesias
de los testigos. Srs. WN. y B. {fs. 191 y 193} v del actor {f. 199, posicién 16%), de las que
se desprende que e! borrador del actor de la revnién acompaita a los fs. 47 y 48 de estos
autos estaba ya redactada con caricter previo por el Sr. Secretario y que dicho borrader
es inexacto, ya que no recoge las numerosas preguntas que realizd el Sr. M. scbre
diversos aspectos contables, ademas de que, en tode caso no dice el mismo si el punto se-
gundo fue adoptado por unanmidad o mayoria, no es clerto que votara el demandanic
de manera afirmativa a favor de dichos documentos, sino que se reserved su decision hasta
conocer el criterio de otro administrador, censor de cuentas, que no asisti¢ al acto, postu-
ra que, si no impidio la vdlida adopcidén del acuerde por parte del Consejo, para la que
sélo son precisos los votos favorabies de la mayoria absotuta de los Consejeros concurren-
tes a la sesion (articulo 78 p® 1°), tampoce constituye obstaculo, ni le vincula a no atacar
posteriormente €l acuerdo de la Junta Generai aprobatorio de unos documentos a los que,
ni como administrador, ni como simple accionista, prestd aquiescencia ¢ conformidad,
sin que en modo alguno quepa exigirle, como se pretende por la entidad demandada, que
salvara entonces expresamente su voto, pues que la Ley impone en su articulo 79 esta pro-
testa positiva de oposicion tan sélo como condicidn para que el Administrador que la ha-
ga, quede exento de la responsabilidad, dimanante de acuerdos de! Consejo danoses para
la Sociedad, exigible mediante la accion establecida en el siguiente articulo 80, pero no so-
mete a ellz €l ¢jercicio de las acciones de impugnacién, de acuerdos sociales reguladas en
¢l articulo 67 por parte de quien redna la doble cualidad de accionista y administrador,
como en el presente supuesto sucede.

CONSIDERANDO: Que sobre la base factica alegada —inclusion en el Balance y de-
mas docurnentos de contabilidad pertenecientes ai ejercicio social del afio 1983 de débitos
que, se dice, no corresporden a la sociedad, sino a uno de sus accionistas, ¢ bien a otra
sociedad andnima diferente—, postula el actor que se declare la nulidad de pleno dereche
del acuerde aprobatorio; adoptado por la Junta General, por ser el mismo “*conirario a
la Ley o porque las Saciedades, segiin sefiala el articulo 1165 (sic) del Cédigo Civil, tienen
por definicién el 4nimo de fucro y no pueden en consecuencia efectuar actes gratuitos™
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(hecho 4 del escrito iniciador de esta litis}, motivo que pone de relieve el errdneo plantea-
miento en que incurre la demanda, toda vez que, dentro de las tres categorias de acuerdos
sociales susceptibles de impugnacién que contempla el articulo 67 de ia Ley de Sociedades
Anoénimas, solamente los contrarios a la Ley adolecen de la nulidad radical pretendida,
en tanto que los otros, es decir, los que se opongan a los Estatutos, como regla general,
y los que lesionan, en beneficio de uno o varios accionistas, los intereses de la sociedad,
son simplemente anulables, siendo menester, para que aquella nulidad radical pueda ser
apreciada, que los acuerdos combatidos vulneren normas legales imperativas o prohibiti-
vas (articulo 6°, n® 3 del Cddigo Civil) y a 1al efecto cabe observar que, si bien es verdad
que ¢! fin fundamental de las sociedades civiles y mercantiles, es la obtencidn de un lucro
comiin partible entre los socios {articulos 1665 del Codigo Civil y 116 pérrafo 1° del Cédi-
go de Comercio}, ningtin precepto impide que puedan realizar, siquiera a titulo de liberali-
dad, ni restringe en ese sentido la general capacidad de obrar que el articulo 38 del Cddigo
Civil reconoce a las personas juridicas, de tal sverte que, aunque fuera cierto que, N.H.M.
$.A. hubiese asumido el pago, con cargo a su patrimonio, de determinadas deudas ajenas
a su trafico ¥ actividad sin contrapartida de ninguna especie, no procederia declarar la nu-
lidad de pleno derecho del acuerde, por no ser aplicabie a tal supuesto de hecho el motivo
legat de impugnacién invocado; pero es que, aunqgue se salvara esta deficiencia de enfogue
en atencién a que, en definitiva, el resultado final perseguido consiste en la ineficacia de
un concreto acto de la Junta General Ordinaria de Accionistas, a que la pretensién ha sido
deducida a tal fin dentro del plazo de caducidad marcado por ¢l articulo 68 v a que, en
realidad, el debate v la actividad probatoria de las partes ha versado, sustancialmente, $o-
bre el cardcter danino o favorable para €l comin de la operacién que dié origen & las parti-
das contables atacadas, y se transmutara la accidn de nulidad en otra encaminada a la me-
ra anulacion del acuerdo en razén de resuliar lesivo a los interses sociales en beneficio de
uno O varios accionistas, tampoco podria prosperar [a pretension del demandante, por cuanto
que los presuntos dafnos inferidos a la entidad no dimanan, propiamente, del pago de sala-
rtos, indemnizaciones por despido y cotizaciones a la Seguridad Social efectuados durante
el afio 1983, siendo de la incorporacién a la ndmina de trabajadores dependientes de N.H.M,
$.A ., de personal procedente de C.R.S.A,, e personal procedente de C.R.S.A. y dei esta-
blecimiento de las correspondientes relaciones laborales con ellos, a que aquellos gastos
obedecen, hecho que, conforme acredita de manera indubitada la prueba obrante en autos
v, singularmente, los documentos unidos a los folios 34 a 38, el libro de matricula de per-
sonal {folios 39 a 46} y €] propio tenor de la posicién 52 redactado por €l mismo accionante
para su absolucion por el representante de la parte adversa, tuvo efecto en el ano 1980,
siendo tales pagos consecuencia necesaria de unas relaciones laborales, que ya existian con
anterioridad al ejercicio social, cuyo resultado econdmico deben reflejar con claridad vy
exactitud el Balance y la Cuenta de Pérdidas y Ganancias combatidos, y eran, ademads,
conocidas por el actor, puesto que, si como indica el perito censor jurado de cuentas en
el dictamen emitido en esta litis a instancia de las partes {folios 108 a 113) *‘en los libros
auxiliares y principales de N.H.M.,S.A. aparecen contabilizados los pagos de las néminas
de los obreros de la construccion de la propia plantilla correspondientes 2 la segunda mi-
tad de 1980 v a los aitos 1981, 1982 y 1983, forzosamente debe presumirse {articulo 1253
del Cédigo Civily que también llegaron esos datos reveladores a su conocimiento a través
de la auditoria de la contabilidad que, sepan confiesa al absolver afirmativamente las posi-
ciones 2* y 3% en prueba de confesién (folio 199), fue practicada a su instancia y 1a de
otros accionistas minoritarics a finales de 1982 y cuyo resultado, aunque mantenido en
secreto, no le motivé pese a ello, a formular entonces reclamacién alguna contra los Ad-
ministradores par causa de la contratacion de tales trabajadores, ni le impidié tampoco
votar de manera favorable en la Junta General celebrada el 15 de Junio de 1983 el Balance,
Memoria y Cuenta de Pérdidas y Ganancias correspondientes al ejercicio econdmico de
1982 (folios 204 a 208}, cuenta ésta en la que, con arreglo al articule 105 de Ia Ley de So-
ciedades Andnimas, han de figurar separadamente y en la parte relativa a los gastos, los
satisfechos por salarios y sueklos y el importe de los seguros sociales, con lo que vino a
prestar su conformidad a que la sociedad tuviera a su cargo aquel personal del ramo de
la construccion, de mode qgue no puede ahora validamente y sin contradecirse atacar la
realizacién de pagos gue son juridicamente debidos en virtud de las relaciones contractu-
rales aceptadas; aparte de que, ya por tltimo, tiene declarado ¢! Tribunal Supremo en sen-
tencia de 16 de 2bril de 1970, 22 de Diciembre de 1970, 9 de Octubre de 1971, 10 de Enero
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de 1973 y 11 de Noviembre de 1980, entre otras; que incumbe al demandante la demostra-
cién de la reatidad det resuitado lesivo y de los beneficios privativos que de €l se derivan,
¥ no ha justificado el Sr. M, en ¢l presente litigio de modo suficiente que ¢l total de los
desembolsos realizados por N.H.M.,5.A. en cumplimiento de las oblipacicnes asumidas
con la contratacidn de trabajadores procedentes de C.R. 5. A, sea superior al valor de la
maguinaria, herramientas e instalaciones que ingresaron er el patrimonio social al mismo
tiempo, incrementado con el ahorro delas cantidades que, en concepto de beneficio indus-
tria! e impueste de trdfico de empresas, hubiera debido de satisfacer por razén de las obras
practicadas a partir el afio 1980 en adelante, caso de haberlo sido, no por aquel propio
personal, sino por un tercero, v, en definitiva, que ia repetida contratacién hubiese resul-
tado finalmente perjudicial para los intereses sociales, demostracion fécil de conseguir con
bae en la contabilidad de la sociedad demandada, para cuyo libre examen el actor recono-
ce que no se le ha puesto ningdn tipo de traba {posicién 15%).

CONSIDERANDO: Que procede por todo ello la irtegra desestimacién de la deman-
da y, por ende, Ia imposicion de las costas causadas al actor, en virtud de lo que prescribe
et parrafo 1° del articulo 11 de la Ley de Sociedades Andnimas de manera imperativa.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que desestimando integramente la demanda formulada por J.L.M.P.
en solicitud de que se declare la nulidad de pleno derecho del acuerdo tomado por [a Junta
General Ordinaria de Accionistas de N.H.M., 5. A. con fecha de 15 de Junio de 1984, de-
bemos absolver y absolvemos de dicha pretensidn a la entidad demandada, con expresa
imposicién &l actor de las costas causadas en este litigio. (Ponente: Francisco Javier Mu-
fioz Jimenez).

332

332. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Concepto. Doc-
trina del T.S. La determinacion y calificacidon de un inmueble como edi-
ficacidn definitiva o provisional, a los efectos de los art. 78 y ss. LAU,
debe ser discutida con la intervencién de todos los arrendatarios, ¥ no
con uno solo de ellos como sucede en ¢l caso de autos. Sentencia de 7
de diciernbre de 1984,

CONSIDERANDO: Que impugnada por las actoras la sentencia recaida en la prime-
ra instancia de los presentes autos de juicio declarativo de mayor cuantia, que, acogiendo
la excepcion de litis consorcio pasive necesario primeramente opuesta por el demandado,
le absolvié sin entrar en el fondo de las cuestiones debatidas en ia litis, son antecedentes
a tener en cucnta para resolver con acierto sobre dicho recurse, segin se obtienen de los
escritos de alegaciones de 1as partes y de los documentos aportados, los que siguen: 1%}
las demandantes son copropietarias de una edificacion, compuesta iinicamente de planta
baja de 232 m2. de cabida, que esta situada ¢n el barrio de L.M., en pleno entro comercial
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de la ciudad de Ibiza, v cuenta con fachada a las calles E.M., R. v J.A.P.R. 2°) en dicho
edificio existen tres locales de negocio que, en la actualidad, estdn arrendados, separada-
mente, a los herederos de D. F.C.; Dia, T.C,, a Diia. A.M.M. ya D. J.5.T,, quienes tie-
nen instaladas y exploian en eilos uria tienda de pinturas, una galeria de arte y una auto-
escuela, respectivamente, 3°) el contrato de arrendamiento concertado-el 1 de Septiembre
de 1976 con el agui demandado Sr. 8. incluye clatisula particular del siguiente tenor: *'que-
da convenido enire las dos partes que, en caso de que los Sres. R.B. quisieran proceder
a tirar lo construido, derruyéndolo, y a realizar sobre 1o derruido una construccion, o sea,
un, nuevo edificio, el arrendatario Sr. 8.T., siempre que se le dé un preaviso de seis meses
de anielacién, viene obligado a salir del local de negocios arrendado, por todo el tiempo
que durare la construccion, teniendo el derecho, una vez terminado €l nuevo edificio, a
reintegrarse en local de parecidas condiciones, ubicacidn y superficie, exceptuada la parte
que hay que otorgar para la escalera al inmuble, con los aumentos legales que la Ley pre-
viene para tal caso’’; 4°) habiendo acordado los condueiios el derribo del edificio para le-
vantar uno nuevo con el mdximo volumen urbanisticamente autorizado el 7 de Abril de
1982 y por conducto notarial natificaron dicho propdsito a cada uno de los arrendatarios,
denegandoles la prérroga del arriendo y requiriéndoles a la vez para que procedieran al
desalojo de sus respectivos locales en término de un afio sin otro derecho que el de percibir
una indemnizacién equivalente al importe de una anualidad de renta, por calificar el in-
mueble de *‘simple edificacién provisional’’; 5°) en el requerimiento destinado al Sr. S.
se le intimé adentds y de manera previa, a que se pronunciara sobre determinados puntos
supuestamente oscuras de la claidsula antes transcrita ¥ a que dejara libre su local en el
plazo de 6 meses para gozar del dereche de reintegro convenido; 6°) no consta que alguno
de los arrendatarios haya atendido los términos del requerimiento; y 7°) los actores dirigen
su demanda de manera exclusiva contra el 8r. 8.7, en siiplica de que judicialmente se de-
clare que ““el inmueble” en'el que radica el local arrendado... merece la calificacidn legat
de provisional’', que ‘‘de acuerdo con tal calificacion legal, carece el citado demandado
de dereche de retorno en los términos establecidos por la vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos™, gque el inico derecho que asiste al Sr. 8. es de arigen contractual y que, en fin,
éste ha quedado resuelto por causa de incumplimiento de la obligacién de desalojar en el
plazo de & meses ¥, ademas, ha perdido también el derecho a percibir la indemnizacién
fijada por la Ley de Arrendamientos Urbanos para el supuesto de demolicion de edifica-
ciones de naturaleza provisional.

CONSIDERANDO: Que la excepcidn de litis consorcio-pasivo necesario, de ¢reacién
eminentemente jurisprudencial ¥ cuyo principal fundamento ha de buscarse en el principio
de audiencia bilateral o contradiccidn, que hoy tiene rango constitucional {articulo 24 de
la Constitucion), como reconoce la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Enero de 1984,
impone que ¢! litigio deba de ventilarse con todas las personas gue tengan un interés direc-
to, legitimo, y actual en la relacion juridico-material controvertida y que puedan resultar
afectadas, de algin modo, por la resolucién judicial que le ponga fin; y as{ declara dicha
Alte Tribunal en su sentencia de 16 de febrero de 1978 *'a) que en virtud de tal principio,
¢omo nadie puede ser condenado sin ser 0ido y vencide en juicio, no debe dictarse una
sentencia, cuando haya de afectar a quien no ha sido parte en £l proceso —sentencias de
11 de enero de 1945, 4 de enero de 1947 y 21 de noviembre de 1959—; b) que, para evitar
que puedan dictarse sentencias contradictorias, hay que procurar que estén presentes en
el proceso, todos los que puedan resultar afectados por el fallo que en él se pronuncie y
que no guede fuera alguno que, posteriormente, puada ser objeto de otro proceso sobre
la misma relacién de derecho material controvertido en el anterior —sentencias de 16 de
may¢ de 1960 y 26 de noviembre de 1964—; ¢) que de no seguirse esas normas, se produci-
ria la posibilidad de que los diferentes fallos fueren contradictorios entre si ¥ de imposible
ejecucion —sentencias de 9 de febrere de 1966, 6 de octubre de 1972 y 2 de marzo de 1974—;
y d} que con ello se pondria en tela de juicio la fuerza de la cosa juzgada material —sentencias
de 22 de junio de 1965, 13 de abril de 1966 vy 10 de octubre de 1967—"', y asimismo en
la de 29 de febrero de 1980 que ‘‘si bien la resolucidn recaida en un litigio sdlo genera,
en (érminos generales, efectos para las partes procesales, es innegable que por su indole
y alcance puede trascender a sujetos no intervinientes en ¢l debate si tiene que formular
prenunciamientos ¢ establecer afirmaciones de ineludible conexidén con aquéllos, lo que
provoca come indispensable la actuacién frente a todos por imperative de los presupues-
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tos procesales a fin de evitar que la ¢nica situacién juridica inescindible pueda ser someti-
da a un tratamiento separado con parciales decisiones posiblemente discordes™, necesidad
de impedir la eventualidad de resolucidnes contradictorias sobre un mismo objeto, que tam-
bién es puesta de relieve en otras sentencias del propio Tribunal, como las de 26 de marzo
de 1979, 30 de enero de 1982, § de noviembre de 1983 o la misma de 14 de enerc de 1984
antes citada, entre las finalidades perseguidas por la figura del litis consorcio necesar:o.

CONSIDERANDO: Que ia aplicacién de la resefiada doctrina jurisprudencial exige,
segln acertadamente entendié el Juez de Primera Instancia, que T cuestién relativa a la
calificacién de un inmueble como edificacion definitiva ¢ provisional a los efectos fijados
en los articulos 78 y siguientes en relacién a la causa 22 de denegacion del derecho de pré-
rroga legal establecida en el articulo 62, todos de ia Ley de Arrendamientos Urbanos, haya
de ser debatida y resuelta con intervencién de, la totalidad de arrendatarios que pueda ha-
ber en €], pues es patente que todos ostentan interés propio, legitimo y directo en eila, en
cuanto que, de conceptuarse la construccion de definitiva, gozardn del derecho de retorno
2 la finca reedificada en las condiciones y con {os requisitos prescritos en los articulos 81
y sucesivos, mientras que, calificada de provisional, sélo podrdn reclamar la indemniza-
cién establecida por el parrafo [ ¢ del articulo 91 en seis mensualidades de renta a Jos inqui-
linos de viviendas v en 2 de un afo a los arrendatarios de local de negocic, pero no volver
al nuevo edificio en virtud del anterior contrato arrendaticic, sin que, existiendo plurali-
dad de interesados, sea aquella cuestion susceptible de ser decidida en pleitos diversos e
independientes, conforme la voluntad libérrima de los arrendadores, en razén del riesgo
de que recaigan resoluciones firmes discordes, que tal posibilidad de dispersion conlieva,
pues ese eventual tratamiento dispar de una misma y Gnica situacidn, no sélo acarrearia
desprestigio para los Tribunales, sino que, méas principalmente, vulneraria el fundamental
principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, hoy recogido en el articulo 14 de la Cons-
titucidn, aparte de que, por otre lado, v segitn consolidada doctrina del Tribunal Consti-
tucional (sentencia de 12 de noviembre de [984, por todas), es consecuencia de diche prin-
cipio que un mismo drgano ¢ pueda modificar arbitrariamente ef sentido de sus decisiones
en caso sustancialmente iguales, por donde la calificacidn atribuida al edificic litigioso en
los presentes autos frente a uno de los arrendatarios de manera exclusiva, vendriz a crear
una seerte de vinculacidn respecto de los pleitos posteriores que pudieran suscitarse sobre
idéntico objeto con los restantes arrendatarios que no tomaron parte en el primero; pero
es que, ademds, de la propia Ley de Arrendamientos Urbanos cabe deducir también la obli-
gatoriedad de que una cuestidén que ha de repercutir sobre la las singulares relaciones arren-
daticias de idéntico modo, sea planteada frente 2 todos los interesados para su discusion
y decision unitarias, ya que en el articuio 114 y como una de las causas por las gue el arren-
dador puede instar 1z resolucion del contrato de arrendamiento urbano, ¢l numero 16 in-
cluye la declaracion de ruina de la finca, acordada en expediente contradictorio “*en el cual
hubieron sido citados al tiempo de su iniciacién todos los inguilinos v arrendatarios’’, sin
perjuicio de que, luego, el arrendador y para el ejercicio de as acciones reselutorias naci-
das de la declaracién, haga o no uso de la facultad de acumulacidn que le concede el arti-
cule 127, motivo por el que la doctrina sentada en las sentencias del Tribunal Supremo
aludidas por [z parte recurrente, carece de encaje en el presente supuesto; en consecuencia,
dado que no es factible entrar en el examen de los demas pedimentos de la demanda al
margen de la calificacién que corresponde al inmueble, en o que coinciden ambas partes
litigantes, al encontrarse mutuamente entrelazados, y dado que, por otro lade, ni se alega,
ni consta tampace, que los arrendatarios de los otros dos locales de negocio existentes ep
la finca, hayan mostrado su aguiescencia extraprocesalmente a las pretensiones de las ac-
toras en orden a considerar el inmueble como simple edificacion provisional ¥ no definiti-
va, de suerte que haya desaparecido la necesidad de traerios al proceso (sentencias de 16
de octubre de 1978, 26 de febrero de 1981, etc.}, procede la desestimacion del recurso de
apelacién que se interpone y la integra confirmacion de la sentencia combatida.

CONSIDERANDQC: Que no se aprecia temeridad o mala f€ en la parte recurrente a
lines de imposicion de las costas de esta alzada.

VISTOS los articutos citados v demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.
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FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién intcrpyest_o por Dﬁa‘_V.‘ LL.
R.y Dfia. C. R. LL., debemos confirmar y confirmamos la sentencia d;ctada_el veinticua-
tro de maye de mil novecientos ochenta y cuatro por el Sr. Juez de Primera instancia ng-
mero Daos de 1biza en los autos de que el presente rolio dimana, sin hacer especial imposi-
cién de las costas producidas en esta alzada (Ponente: Francisco Javier Mufioz Jiménez).

335

335. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucién del arrenda-
miento por expiracién del término contractual, Validez de la renuncia
de la prérroga forzosa cuando ésta se produce después de haber queda-
do tal derecho (beneficio de prorroga legal) incorperade al patrimonio
del arrendatario. Sentencia de [1 de diciembre de [984*.

CONSIDERANDO: Que frente a la pretendida resolucion arrendaticia por expiracion
del término contractual, el arrendataric demandado ha opuesto en ambas instancias una
defensa estructurada sobre los motivos siguientes: A} Inadecuacién del procedimiento, y
B} Aplicabilidad del beneficio de la prorroga forzosa.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de oposicion anunciado no puede se acogi-
do, por cuanto si se intenta sustentar coma el demandado hizo en primera instancia y no
matuvo en esta alzada, en que la permanente ocupacion arreadaticia impone la aplicacion
de la normativa especial, se estd haciendo indebidamente supuesto de la cuestién, y i se
pretende fundamentar, como por vez primera hizo el demandado en el acto de la vista del
recurso que se resueive, en el cariacter transaccional del convenio que los litigantes celebra-
ron ef 21 de julio de 1979, se estd afirmando equivocadamente que €] arrendador postula
la resolucién gue con cardcter general establece el articulo 124 det Cédigo Civil —normativa
aplicable supuesto que, en refacién con la nueva situacion creada por tal transaccidn, ef
arrendador hubiere cumplido sus obligaciones y el arrendatario incumplido la propia de
entregar el local una vez transeurrido ¢l plazo de utilizacién delmismo— cuande, en reali-
dad, tal contratante pretende la resolucién del arrendamiento por expiracién del término
ceniractual, prevenida como causa de desahucio en et articule 1569 del Cédigo Civil y afir-
mada como existente con base en ¢l pacto sexto del citado contrato, cuyo texto, en el parti-
cular que ahora interesa, es el siguiente: “*...por lo que este contrato finaréd por todo el
dia 30 de noviembre de 1982, sin necesidad de preavisd u otro requerimiento previo™.

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria corresponde al segundo motivo
de oposicién invocado, pues si bien la intencidn de los litigantes al suscribir el arrenda-
miento cuya resolucidn se declaro en la instancia primera no fué la de concertar un arren-
damiento de temporada, como se infiere de la permanente ocupacidén que el arrendatatio
ha hecho del local desde que su use le fué cedido, de la obligacion de pagar el primer plaze
de la renta en tiempo no correspondiente a la temporada descrita en el propio convenio
de 1975, de la inexistencia de obligacion de destinar el locai a negocio tipico de temporada
—al contrario: se concede total libertad negocial— y de la circunstancia de ser el lugar
donde se halla el bien arrendado una zona turistica de continnada explotacién durante el
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aho, sino ja de convenir una normal cesién arrendaticia cuya prorroga forzosa quiso evi-
tarse mediante la apariencia arrendaticia creada por los términos literales del contrato ge-
lebrado en 1975 y de los posteriores convenios de 1976 y 1979 por los que se elevaba la
renta —apariencia contractual Que el arrendatario aceptaba bajo la presion de determina-
do 4nimo negocial-—, sin embargo no es oponible la aplicacién del beneficio de prérroga
forzosa, pugs el arrendatario recurrente renuncié al misma el 21 de julio de 1975 cuando,
con ocasién de poner fin a las diferencias que entre él y el arrendador habian surgido sobre
la duracién; cuantia de la renia y otros extremos del arrendamiento, acepid, como s¢ ex-
presa en el apartado A del contrato de transaccion celebrado en la fecha indicada, que
el arrendamiento **...finara por todo el dia 30 de noviembre de 1982, sin necesidad de preaviso
u otro requerimiento previo®™, Conclusidn frente a la que no cabe invocar con eficacia:
A) La nulidad de la renuncia a la prérroga forzosa, pues, como afirma el Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 14 de mayo de 1982, lo prohibido por la legislacién de arrendamientos
urbanos es {a renuncia previa ¢ anticipada del derecho de prérroga forzosa, con la inefica-
cia consiguiente de los pactos vulneraderes de las normas imperativas consignados en los
contratos de arrendamiento, pero no la disposicién de tal derecho cuando éste ha quedado
incorporade al patrimonio del arrendatario, ya que en tal case su gjercicio depende de la
voluntad de este contratante (sentencia 17-2-58}) el cual, como declard el Tribunal Supre-
mo en ia citada sentencia de 1982, entre otras muchas, ‘‘puede convenir libremente el de-
salojo de la finca dando por expirada la situacidn contractual en fecha precisa’’, como
sucedid en el caso debatido mediante la c¢lagsula contractual més arriba transcrita, y B)
La ausencia de libertad para dar por conciuido el arriendo en una fecha determinada, pues
al no ser éste de temporada, de acuerdo con la aceptada tesis impugnativa, ninguna pre-
sion imponiz al arrendatario la renunciz a la prérroga forzosa que ya habia ingresado en
su patrimonio desde el inicio contractual en 1975.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracidn sobre las costas de
esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto per Ix. R, E. G.
contra [a semtencia dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera instancia de Manacor,
el dieciseis de septiembre de mil novecientos ochenta y tres, en el juicio de desahucio de
que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién sin hacer ex-
presa declaracion sobre {as costas de esta instancia (Ponente: José Luis Calve Cabello).

336

336. RECLAMACION DE CANTIDAD. Traspaso de local de ne-
gocios. Cuantia fijada en contrato simulado {declarado por el juez “‘a
gquo’ y el tribunal “ad quem’”} de fecha posterior a los efectos de reba-
jar el precio del traspaso —concretamente a la mitad— para evitar el pa-
go total al propietaric del porcentaje pactado. Condena en costas. Esti-
macién del recurso dando lugar a la condena en costas en 12 instancia
por temeridad de Ia parte demandada. Sentencia de 12 de diciembre de
1984*
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CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida es recurrida por ambas partes: a} por
la demandada, por haber sido condenada a pagar a la actora la cantidad de 860.100 pts.,
asi como ¢! interés legal dedicha suma desde e} 30 de septiembre de 1981 que asciende a
48739 pesetas y sucesivos intereses que vayan venciendo, ¥ b} por la demandante, por no
haberse condenado a la contraparte al pago de las costas prpcesalcs

CONSIDERANDO: Que la parte demandada aduce como fundamento de su TECUrso,
el mismo en que basd su oposicién en primera instancia, que €l documento de fecha 7 de
mayo de 1981 suscrito por tos hoy litigantes {folio 31), novd el de 10 de abril del midmo
afio, en cuanto fijé en 100.000 coronas suecas €l precio del traspaso del bar Europa sito
en la calle Bellver nimero 6 de esta ciudad, en vez de las 200,000 coronas suecas que por
tal concepto convinieron en el contrate inicialmente celebrado el 10 de abril de 198! (felio
9), v no tener pendiente de pago cantidad alguna; tesis esta rechazada de adverse ya que
se afirma que el documento de 7 de maye de 1981 es de caracter meramente formal desti-
nado a ser exhibido ante la propiedad y organismos oficiales pertinentes de Espaia, o sea
que se alega de que se trata, aunque no utilice tales términos, de un contrato simulado,
que fué redactado con la finalidad fundamental de consignar un precio de traspaso del
local arrendado, inferior —la mitad— al realmente convenido, dada la participacién que
en & reconoce ¢l articulo 39 de la Ley de Arrendamientos Urbanos al arrendador de] local.

CONSIDERANDO: Que del conjunto de ia prueba practicada se aprecia: a} que el
documento de traspaso v su anexo del bar E. sito en la calle Bellver mimero 6 de esta capi-
tai —ambos documentos de fecha 10 de abril de 1981 {folios 9 y 12 respectivamente)—
estan redactados en idioma sueco —todos sus firmantes son extranjeros, tres de eflos de
nacionalidad sueca—, mientras que el documento aportado con la contestacion a la de-
manda, que lleva data 7 de mayo del mismo afio {folic 31), €std escrito en castellano y
en él se aprecia, dados los conceplos y términos que se utilizan, la intervencién de un cono-
cedor del Derecho espafiol, ¥ que tal documento se redactd para que produjere efectos,
no solo entre sus firmarntes, sino ante personas y organismos espafioles. b) en gste tltimo
documento no se alude para nada a lo convenido en ¢! anterior el de 10 de abril de 1981 —
no obstante su proximidad de fecha, el tener ambos el mismo objeto y finalidad —e! tras-
paso det citade bar— y ser sus firmantes tres de los cuatro que suscribieron ¢l anterior
documento. ¢} en el documento redactado en castellano obrante al folio 31, se expresa co-
mo precio del traspaso el de cien mil coronas suecas o su equivalente en pesetas, pagindo-
se, segln dicho documento, en el mism acto de la firma 25.000 coronas suecas y estipulan-
dose que otras 25.000 o su equivalente en pesetas serdn abonadas el 12 de mayo de 1981
y las restantes 50.000 coronas o su equivalente en pesetas mediante una letra de cambio
vencimiento 3} de septiembre del mismo afie; no obstante 13 propia apelante demandada
dona B. M. M. confesd no haber pagado nadz en el acto de la firma del documento de
7 de mayo de ISB! {posicidn 16"}, ¥ haber abenade por ¢f supradicho bar —traspaso de
local y compraventa de enseres y existencias— 150,000 coronas suecas —380.000 en Suecia,
20.000 por mediacidn del Banco de Crédite Balear v 50.000 mediante Iz letra de cambio,
vencimiento 30 de septiembre de 1981, en su equivalencia de 931.500 pesetas —folic 29—
{posicion 15%), pagos estos acreditades documentalmente y que responden a los hechos
expuestos por la actora y ne al aserto de 1z parte recurrente de que se pagaron 103,000
coronas suecas come precio del traspaso del local v otras $0.600 coronas suecas por las
mercancias y utillajes de los locales traspasados, ya que no consta documento ni prueba
alguna acreditativa de la realidad de este dltimo concepto, pues si bien en la ¢idusula cuar-
ta del documento de 7 de maye de 1981, se alude como algo meramente paosible su existen-
cia en Jos locales y no obstante se afirma seguidamente gue *‘se ha confeccionado y firma-
do por ambas partes documentos aparte, habiéndose establecido las compensaciones co-
rrespondientes a favor de Ia Sr. F. —la actora— sin que se haya aportade documento al-
guno sobre tal particular, d) en el documento manuscrito por la demandada dofia B, M.
H. (folio 11), reconocido como redactado por su puifto y letra, aungue no su vatidez “ya
que ni siquiera lo firmé”’ si bien estampd al pie del mismo las iniciales de su nombre: B.
H. {posicién 8%}, tras confirmar haber abonado —los hoy apelantes— poer la cesion del
B. E., sito en la calle Bellver ¢, El Terreno, Palma de Mallorca, 80.000 coronas suecas
y 20.000 mds, en pesetas, por transferencia desde € Banco de Crédito Balear, se declara
que la cantidad final de pago, 100.000 coronas suecas, serd abonada de conformidad con
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el acuerdo, en fecha 1 de julio de 1981, 0 a mas tardar el 30 de septiembre, aplicandose
¢l interés espailol vigente -—segiin traduccién oficial obrante al folic 10—, Dicho manus-
-erite lleva fecha 12 de mayo de 1981; o sea § dias después de la firma del documento que,
redactado en castellano, funda su recurso la parte demandada; v e) que segiin el hecho
2¢ del escrito de contestacién a la demanda, las 75.000 coronas suecas pendiente de pago
de las 100.000 convenidas como precio del traspaso del supradiche bar segdn el documen-
to de 7 de mayo de 1981, pues en el acto de su firma, se declara que'se abonaron 25.000
—hech negado por cierto por la demandada dofia B. M. H. en su confesién, como ya
se expuso, se abonaron 50.000 con el pago de la tetra de cambio de 931.500 pesetas libra-
das el 7 de mayo de 1981 (folio 29) y las restantes, 25.000, por transferencia del B. C. B.
a la cuenta de la Sra. F. de la cantidad de 370.960 pesetas (folio 30} "“correspondientes
aproximadamente a 25.000 coronas suecas’’ seguin se dice en dicho escrito de cotestacion,
cuando en realidad dicha suma de pesetas no es equivalente de 25.000 sino de 20,000 coro-
nas suecas, al cambio entonces existente —1 corona sueca, 18,50 pesetas,
aproximadamente—, como se desprende del improte de la cambial antes mencionada
—931.500 pesetas como equivalencia de 50.000 coronas suecas—. Por todo ello se estima
simulado el contrato que se expresa en el documento de fecha 7 de mayo de 1981 obrante
al folio 31, y por ende la no novacidn alegada del contrate de traspaso celebrado el 10
de abril de 1981 por los hoy litigantes {folio 9); ¥y como de la prueba practicada resulia
que la parte demandada no ha pagado la totalidad del precio convenido por €l traspaso
del B. E., sito en la calle Bellver niimero seis de esta ciudad y al disponer el Cddigo Civil

" que las obligaciones que nacen de {os contratos tignen fuerza de Ley entre los contratantes
{articulos 1091}, que no se entiende pagada una deuda sino cuando completamente se hu-
biere entregado la cosa © hecho la prestacién en que la obligacidm consista (articulo 1157)
y que si la obligacidn consistiere en el pago de una cantidad de dinero, v el deudor incurrie-
re en mora, la indemnizacidn de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, con-
sistird en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés leal {arti-
cula 1108), es por lo que procede desestimar el recurso interpuesto por la parte demanda-
da.

CONSIDERANDO: Que entrando en el examen de la apelacién formulada, por ad-
hesién, por la parte actora, hay que sefialar que la Ley de Enjuiciamiento Civil antes de
su reciente reforma llevada a cabo por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, carecia de un crite-
rio general determinador de {a imposicion de las costas, vacio que fué suplido por la juris-
prudencia, después de la promulgacion del Cadigo Civil, con base en el articulo 1902 de
este vllimo Cuerpo legal, con lo que la teoria del resarcimiento por culpa, sustentada por
nuestro detecho histdrico —Las Partidas y Novisima Recopilacion—, siguid teniendo apli-
cacidn en nuestro derecho positivo; normativa de aplicacidn al presente caso por derecho
transitorio. Dadas las patentes contradicciones e incoherencia de los hechos aducides por
la parte demandada en sus escritos fundamentales como base fdctica de su oposicidn a la
pretension dineraria ejercitada de adverso, puestas de relieve por las pruebas practicadas
especialmente ¢cn la documental y confesidn de la demandada dofia B. M. H., se aprecia
por este Tribunal “*ad quem®’, temeridad en la parte demandada que determina, a tenor
del citado articulo 1902, su condena al pago de las costas de primera instancia, lo que da
lugar a la estimacidn del recurso interpuesto sobre este particular, por la parte actora.

CONSIDERANDO: Que por el mismo fundamento se ha expuesto en el anterior con-
siderande, procede la imposicion de las costas de esta alzada, a la misma parte litigante:
la demandada en primera instancia, ahora recurrente directa. }

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion formulado en nombre y repre-
sentacion de doda 1. M. F. y desestimando el interpuesto en nombre y representacion de
doiia B. M, M. ydon J. R. F., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintio-
cho de enerc de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. Sefior Magistradao-
Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo
de mayor cuantia de que dimana ¢l presente rollo, dnicamente en cuanto declara "*sin ha-
cer expresa imposicidn Ide costas procesales’’, que se sustituye por la declaracidn siguiente:
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*‘con condenz de costas a la parte' demandada’’; confirmédndola en todos los demds parti-
culares. Se imponen las costas procesales de esta alzada a la parte recurrente, demandada
en primera instancia.

Dada ia incomparecencia en este segundo grado jurisdiccional de la demandada de-
clarada rebelde, dofa M. H., notifiquesele esta resolucion en la forma prevenida en los
articutos 282 y 283 de ta Ley de Enjuiciamiento Civil si en el plazo de tres dias no se insta
st notificacion persenal {Ponente: Julio Llovet Alabau).
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3144, LITISCONSORCIQ PASIVO NECESARIO. Doctrina del T.S.
Prospera la excepcidn cuando no es vocada a la litis, en solicitud de de-
claracién de la actora como hijo extramatrimonial, la madre natural de
&sta y los herederos de aquélla con su legitimo esposo y padre legal de
la actora. Sentencia de 20 de diciembre de 1984,

CONSIDERANDO: Que frente a la reclamacion de una filiackin extramatrimonial
que devendria contradictoria con la derivada del mattimonio de la madre, se opuso en pri-
mera instancia con caracter previc a la cuestién de fondo, la falia de litisconsorcio pasivo
necesario, estructurada, segin el Juez “*a quo™, en forma bifronte, a saber: a} por no ha-
berse dirigido la demanda contra el Ministeric Fiscal, si bien estando los autos conclusos
para sentencia, se dié, de oficio, vista de lo actuado al Ministerio Piblico para que emitie-
ra el oportuno dictamen a los efectos del articuic 50 de la Ley del Registro Civil; v b) por
no haberse vocado 2 la litis a la madre y hermanos de la actora, éstos como herederos de
don M. F. J. —marido de la madre y padre legal de la demandante-apelada—, por enten-
der que la eventual estimacion de la pretension instauradora de la litis habria de afectar
a tales ausentes del proceso. Como la primera excepcion expuesta fué desestimada en la
sentencia que ahora se recurre, rechazo que esta Sala ratifica al hacer suya la aceprada
fundamentacion juridica de [a resolucién recaida, tras ¢l informe de la Direccién Letrada
de Iz apelante expuesto en la primera vista celebrada en esta alzada, y salir incélume dicha
fundamentacién, —en la segunda vista, la originada por la discordia, dicho Letrado se
limitd a manifestar, sobre este particular que *‘acataba, pere no compartia® lo resuelto—,
es por lo que procede entrar en el estudic de la ahora reiterada defectuosa constitucién
de la relacién juridico-procesal por Ia no vocacién a la litis de la madre de la actora y de
los hermanos de la misma, segin la filiacidn gue el Registro Civil proclama.

CONSIDERANDO: Que la excepcidn de falta de litis pasivo necesario, figura de cons-
truccién preferentemente jurisprudencial {Sentencia de 2% de mayo de 1981 y 9 de marzo
de 1982, entre otras), basada en el principio de orden publico de la veracidad de la cosa
juzgada, de ahi que pueda “‘apreciarse incluse de oficio’” {Sentencias de 3 de octubre y
30 de noviembre de 1977), asi come el principio de que nadie puede ser condenade sin
- antes ser oido y vencido en juicic (Sentencia de 26 de noviembre de 1974}, requiere para
dar lugar 2 que la relacion juridico-procesal se declare viciosamente constituida, que se
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haya dejado de vocar al juicio a quienes puedan tener un interés legitimo en el derecho
material puesto en controversia o resulien afectados por la decision judicial que en su dia’
haya de pronunciarse {Sentencia de 1 de febrero de 1975, entre otras), ya que ¢l litis con-
sorcio pasivo necesario se vertebra entitativamente sobre la base de la existencia de una
comunidad de riesgo procesal entre los lamados a la litis y los no vocados a ella, en la
concurrencia entre todos ellos de un nexo comiin, inescindible ¢ inseparable (Sentencias
de 20} de enero y 18 de diciembre de 1978, entre otras), en la existencia de un *‘status'
cuya modificacién repercuta directa ¢ indirectamente en todos ellos, circunstancia ésta que
se da en el presente caso. En efecto, dofia C. F. G., nacida en Palma de Mallorca el 19
de abril de 1938, e inscrita en el Registro Civil como hija de M. (F. J.) y de M. (G. C.)
(folio 5}, que contrajeron matrimonio candnico en esta ciudad el 28 de junio de 1931 {folio
6), postula fundamentalmente en su demanda, instauradora de esta litis, deducida unica-
mente conira dofia T, R., viuda y heredera abintestato de don A, O. A., la declaracién
de que ella —C. F. G.— es hija natural no matrimonial de la unién de don A. 0. A. —
fallecido en esta capital el R de julio de 1981 (folic 24)— y doha M. G. C., pretensidn a
la que puede recaer, como ya acaecid en primera instancia, sentencia que afecte de una
manera explicita a dofia M. G. C. e implicita, a los herederos de don M. F. ]., y no obstan-
te ello ne han side vocados a esta litis, es por lo que se estima la excepcion de falta de
litis consorcio pasivo necesario, por cuanto si bien ¢s cierto que, como sehala 2l juez *‘a
quo’’, la filiacion y €l estado civil derivade de ]a misma es un derecho o bien de [a persona
y coma tal personalisimo, frente a los componentes del grupo familiar, no es menos cierto
que su declaracidn judicial entrafa un cambio fundamental en un **status’’ —creando uno
nuevo, modificande o extinguiendo otro anterior e incluso produciendo todo ello a la vez—,
lo que repercute, de distintas maneras en los derechos, no solo econdmicas, sino de las
mas diversas indotes, de otras personas; lo gue determina el triunfo de la apelacidn formu-
lada al apreciarse viciosamente constituida la relacion juridico-procesal.

CONSIDERANDO: Que no se estima temeridad ni mala fe a efectos de imposicion
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, esiimando el recurse de apelacién interpuesto en nombre y repre-
sentacidn de dofia T. R. B., debemos revocar y revocamaos la sentencia de fecha diez de
diciembre de mil novecientos aochenta y tres, dictada por el Juez de ascenso, en Comisidn
de servicios en ¢l Juzgado de Primera instancia mimero uno de esta Ciudad, en el juicio
declarative de mayor cuantia de que dimana el presente rollo, ¥ en su lugar dictamos la
siguiente: Que, estimando la excepcidn de falta de litis consorcio pasivo necesario exami-
nada en ¢l segundo “considerando’ de esta resolucidn, y sin entrat en el examen de la
cuestién de fondo, debemos desestimar y desestimamos la demanda deducida en nombre
y representacidn de dofia C. F. G. contra dofia T. R. B., a la que se absuelve de dicha
demanda; sin hacer especial imposicién de las costas de ambas instancias (Ponente; Julio
A. Llovet Alabau). ’



C. INDICE ANALITICO

"Abogados, 249
Abuso de derecho, 361
Accién
De divisidn cosa comin, 269
De impugnacion acuerdos so-
ciales, 243, 251, 275, 327
De impugnacion acuerdos pro-
piedad horizontal, 271
Pauliana, 286
Reivindicatoria, 302, 316
Actos propios, 303, 318
Apgentes de seguros, 310
Alimentos, 285, 340
Anotaciones preventivas, 286
Arbitraje, 287
Arguitectos, 313
Arrendamientos Urbanos
Cesién, subarriendo, traspaso,
229, 235, 238, 252, 255, 298
Cierre, 304, 321
Obras, 243
Obras inconsentidas, 229, 258
Prorroga, 335
Ruina 30§

Buena fe, 311

Caducidad, 232, 248, 269
Compensacion, 237
Consumidores y usuarios, 324
Contratos

Cumplimiento irregular, 313,

325

De adhesién 324

De¢ compraventa 264, 303, 314

De mandato, 333

De obra, 235

De préstamo, 246

De segura, 259, 261, 272, 295,

317, 319
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De transporte, 237, 254
Interpretacién, 264
Normativos, 257, 261
Nulidad, 234
Resolucién paccionada, inexis-
tencia, 311
Resolucién por incumplimien-
to 239, 250, 253, 297

Costas procesales
Mala fé, 318
Temeridad, 231, 272, 336

Desahucio, Juicio de, 242
Divorcio, 278, 280, 281, 289, 308,
337

‘Documentos, aportacion, 323

Dgonacioén, 309, 314

Ejecucién de sentencia, 265
Ejecutivo, juicio
Péliza de préstamo, 294
Cambiario
Falta de provisién fondos 277
Iliquidez, 277
Letra en blanco, 277
Pago, 338
Pluspeticién, 267
Protesto, 270
De trafico, 241, 268, 290
Embargo preventivo, 292
Excepciones procesales
Defecto legal, 266
Incompetencia de jurisdiccién,
287, 310
Legitimacién activa, 295, 341
Legitimacién pasiva, 261, 318
Litispendencia, 287

Litisconsorcic pésivo, 233, 260,
261, 291, 332, 339, 343, 344
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Litis expensas, 282
- Matrimonio civil, nulidad, 276

Pago, 246
Prescripcion, 228, 233, 237, 259,
261, 271, 283, 314, 319
Principios hipotecarios, 273, 318
Precio, 336
Propiedad Horizontal, 271, 318,
334, 341 '
Prueba
Carga, 256, 274
Hechos extintivos, 311
Pericial, 231, 329
Testifical, 266

Reconvencién, 286
Recurso de apelacién, ambito,
236, 262
Retracto, 232, 269
Responsabilidad civil
Accidente trafico, 230, 247
Culpa, 230
Dafos/perjuicios 240, 315,
320

Del fabricante, 248
~ Por hecho de otro, 230, 233
Seguridad social, 287
Separacién matrimonial, 266,
293, 331
Cese convivencia, 299
Conducta vejatoria, 328
Convivencia imposible, 279
Pensidn alimenticia, 328
Pensiéon compensatoria, 279,
282
Vivienda, 312
Sepulturas, 307
Servidumbres
De luces y vistas, 302
De Paso 228, 263
Simulacién, 309, 314, 336
Sociedades Andénimas, 243, 251,
275, 327
Solidaridad, 233, 247

Terceria de dominio, 227, 286,
309, 322, 342

Titulos nobiliarios, 291
Traspaso, 336



III. SALAS 1° Y 2° DE LO
CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

379.

380.

381.

382.

383,

384,

383,

386.

387.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Delito continuado.
Concurrencia de la circunstancia de enajenacion mental como exi-
mente incompleta. Sentencia de ! de Octubre de 1984 (2°).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad
penal. Sentencia de 1 de Octubre de 1984 (2%).

Robo. Delito frustrado. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
I de Octubre de 1984 (27},

Robo. Conformidad. Sentencia de 2 de Octubre de 1984 (2).

Robo con intimidacion. Entidad bancaria. Causacion de lesiones.
Senterncia de 2 de Ociubre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cerradura. Casa
habitada. Agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de Octubre de
1984,

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 2 de Octubre
de 1984,

Robo con intimidacién en las personas. Uso de armas. Sentencia
de 2 de Octubre de 1984,

Allanamiento de morada. Elementos. Sentencia de 2 de Octubre de
1984,

(1) La seleccion y presentacidn de esta seccidn ha sido realizada por el Prof. Gabriel

Garcias Planas, del departamento de Derecho Penal.
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388.

389.

390.

391.

392.

393.

394.

39s5.

396,

397,

Robo con intimidacion en las personas. Conformidad. Sentencia
de 2 de Octubre de 1984,

Quebrantamiento de condena. Elementos. Sentencia de 2 de Oc-
tubre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 2 de Oc-
tubre de 1984.

Robo. Delito continuado. Confermidad. Sentencia de 2 de Oc-
tubre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Hurto, Falta.
Sentencia de 3 de Octubre de 1984.

Lesiones. La pérdida de pieza dentaria en este caso no se considerg
deformidad. Sentfencia de 3 de Octubre de 1984.

Hurto. Uso de llaves puestas en la cerradura. Encubrimiento. Con-
currencia ‘de las circunstancias atenuantes de trastorno mental
transitorio y minoria de edad penal. Sentencia de 3 de Octubre de
1984 (23).

Hurte. Concurrencia de las circunstancias agravante de reinciden-
cia v eximente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 3
de Octubre de 1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Receptacion. Cone-
cimiento de la ilicita procedencia. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 3 de Octubre de 1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de datos que configuren la
responsabilidad de los procesados. Sentencia de 4 de Octubre de

- 1984 (2%).

398.

399.

Robo cen fuerza en las cosas. Sustraccion de Uaves. Concurrencia
de la eximente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 4 de
QOctiibre de 1984 (2°),

Robo. Harto. Falta. Concurrencia de las circunstancias agravante
de reincidencia y eximente incompleta de enajenacion mental. Sen-
tencia de 4 de Octubre de 1984 (2%).



400.

401,

402.

403.

404.

405,

406.

407.

408.

409,

410.

411,

412,

413.

301

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cerradura. Casa ha-
bitada. Encubrimiento, Agravante de reincidencia. Senrencia de 4
de Octubre de 1984.

Robe con fuerza en las cosas. Conformidad. Senrencia de 4 de Oc-
tubre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la
atenuante muy cualificada de arrepentimiento espontaneoc. Senten-
cia de 5 de Octubre de 1984 {2%}.

Imprudencia temeraria, con resultado de muerte, lesiones graves y
dafios. Sentencig de 5 de Octubre de 1984 (22).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
§ de Octubre de [984.

Salud piblica. Contrabando. Conformidad. Sentencia de 10 de
Octubre de 1984. '

Robo con violencia en 1as personas. Conformidad. Senrencia de 10
de Octubre de 1984,

Robo con violencia en las personas y fuerza en las cosas. Delito
continuado. Sentencia de 10 de Octubre de [984.

Salud pitblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 10 de QOctubre
de 1984,

Robo. Escalamiento. Sentencia de 11 de Octubre de 1984 (2°).

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del *‘tirdn'.
Delito frustrade. Sentencia de 11 de Octubre de 1984 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de escaparate. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 13 de Octubre de 1934, (29)

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 13 de Octubre de 1984 (29).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Escalamiento. Fractura de ventanas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Octubre de 1984 (2?).
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414.

415,

© 416.

417.

418,

419.

420,

421.

422.

423,

424,

425.

426.

427,

Robo. Escalamiento. Casa habitada. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Octubre de 1984 (2%).

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 13 de Octubre
de 1984 {27).

Robo con violencia en las persona. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 15 de Octubre de 1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventianas. Sentencia de
15 de Octubre de 1984 (2%).

Receptacion., Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
15 de Octubre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Conformidad. Senten-
cia de 15 de Octubre de 1984.

Robo con intimidacion, Agravante de reincidencia. Sentencia de 16
de Octubre de 1984,

Salud piblica. No se acredita la participacion de los procesados.
Sentencia de 16 de Octubre de 1954,

Apropiaciéon indebida, Falta. Sentencia de 17 de Octubre de 1984.

Tenencia ilicita de armas, Recepiacion, Conocimiento de la ilicita
procedencia. Apropiacion indebida. Falta. Senrencia de 17 de Oc-
tiubre de 1984 (2%).

Lesiones graves, ‘*Animus laedendi’’. Sentencia de 18 de Octubre
de 1984 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana. Casa habi-
tada. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de I8 de Oc-
tubre de 1984 (2%).

Malversacion de caudales publicos. Ei depositario procedio a la
venta de los bienes embargados. Sentencia de 18 de Octubre de
F984 {22},

Robe con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 18 de Octubre de 1984 {22}



428.

429,

430.

431,

432

433.

434.

435.

436.

437,

438.

439,

440.

303

Robo con fuerza en las cosas. Confarmidad. Sentencia de 19 de
Octubre de 1984 (27).

Robe con violencia en las personas. Robo frustrado. Atenuante de
minoria de edad y agravante de reincidencia. Conformidad. Sen-
tencia de 19 de Octubre de 1984 (2°).

Robo con intimidacidn. Conformidad. Sentencia de 19 de Octubre
de 1984 (2.

Robo. Encubrimiento. Casa habitada. Sentencia de 19 de Octubre
de 1984 (27).

Tenencia ilicita de armas. Robo con fuerza en las cosas. Fractura
de pucrta. Hurto. Falta. Sentencia de 19 de Octubre de 1984 (22).

Robo con intimidacion en las personas. Conformidad. Sentencia
de 19 de Octubre de 1984 (27).

Robo, Escalamiento. Casa habitada. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 19 de Octubre de 1984 (27).

Amenazas. Requisitos: a) intencién de causar un mal; b) anuncio
serio vy real; ¢) mat futuro, injusto, determinado, posible v depen-
diente exclusivamente de la voluntad del amenazador y d) intimi-
dacidn en el amenzado. Sextencia de 22 de Octubre de 1984 (22).

Reobo. Delito continuado. Escalamiento. Fractura de puerta. Casa
habitada. Tenencia ilicita de armas. Sentencia de 23 de Octubre de
1984 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 23 de Octubre de [984.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cerradura. Agra-
vante de reincidencia y atenuante de arrepentimiento espontaneo.
Sentencia de 24 de Octubre de 1984,

Robo con vielencia e intimidacién en las personas, UJso de arma
blanca. Causacion de lesiones. Senfencia de 24 de Octubre de 1984,

Abusos deshonestos. Escandalo pablico. Sentencia de 25 de Oc-
tubre de 1984.
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441.

442,

443.

444,

445,
446.
447.

448.

449

450,

451,

452.

453,

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Senfen-
cia de 25 de Octubre de 1984 (2%).

Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de la ate-
nuante analogica de trastorno mental transitorio. Sentencia de 25
de Octubre de 1984 (2%).

Receptacién. Delito continuado. Conocimiento de la ilicita prece-
dencia. Seatencia de 25 de Octubre de 1984 (2?).

Falsificacion de letra de cambio. Firma de avalista inexistente. Es-
tafa. Aplicacion del Gltimo parrafo del Art. 71, Senfencia de 26 de
Qctubre de 1984 (22).

Robo. No se acredita debidamente la participacion del procesado.
Sentencia de 26 de Octubre de 1984 (2?),

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Senrencia de 26
de Octubre de 1984 gza).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de
Octubre de 1984 {2°).

Falsedad. Ausencia de conducta tipica: Inesenciabilidad de la con-
ducta; falta de trascendencia juridica. Sentencia de 27 de QOctubre
de 1984 (2*).*

Incendio, Falta de responsabilidad, aplicacidén de la circunstancia
eximente de enajenacidon mental. Se acuerda internamiento en es-
tablecimiento adecuado. Sentencia de 29 de Octubre de 1984 (2°).

Robo con intimidacion en las personas. No se acredita suficiente-
menteg la participacidon del procesado. Sentencia de 29 de Octubre
de 1984 (27). '

Robo con violencia en las pefsonas. Empleo de armas. Causacion
de lesiones. Sentencia de 29 de Octubre de 1984 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Tentativa. Atentado a agentes de la
autoridad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 29 de Octubre
de 1984 (2°).

Robo con intimidacion en las personas. Empleo de armas. Con-.



454.

455.

456.

457.

438.

459.

460.

461,

462.

463,

464.

465,

466.
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curtencia de la atenuante analdgica de trastorno mental transito-
rio. Sentencia de 29 de Octubre-de 1984 (2%).

Abandono de familia. Incumplimiento de los deberes familiares
fundamentales. Sentencia de 29 de Octubre de 1984 (27).

Amenazas. Incendio. Concurrencia de la atenuante cualificada de
embriaguez. Sentencia de 29 de Octubre de 1984 (27).

Abusos deshonestos. Concurrencia de todos los requisitos que con-
figuran el tipo delictivo, Sentencia de 30 de Octubre de 1984,

Falsificacion de documentos. Estafa. Ausencia de conducta tipica.
Sentencia de 30 de Octubre de 1984.

Robo con violencia en las personas. Frustracion, Conformidad.
Sentencia de 30 de Octubre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Receptacion. Cenocimiento de la
ilicita procedencia. Sentencia de 30 de Octubre de 1984.

Robo con intimidacion en las personas. Tenencia ilicita de armas.
Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajenc. Concurrencia de
las circunstancias agravantes de reincidencia, premeditacion vy
disfraz y la atenuante de minoria de edad. Sentencia de 30 de Oc-
tubre de 1984.

Daiios. Falta. Senrencia de 31 de Octubre de 1984,

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 31 de Octubre
de 1984. '

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Senrencia de 31 de
Octubre de 1984 (22).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza
en las cosas, Casa habitada. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencig de 2 de Noviembre de 1984 (29).

Salud puablica. Tenencia para ¢l trafico. Agravante de reincidencia,
Sentencia de 2 de Noviembre de 1984 (2%).

Roebo con fouerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
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467,

468.

465.

470,

471.

472.

473.

474.

475.

476.

477.

478.

Hurto. Falta. Atenuante de enajenacion mental. Sentencia de 2 de
Noviembre de 1984 (2°).

Salud piablica. Ausencia de conducta tipica. Senrencia de 2 de No-
viembre de 1984 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Redeptacion.
Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de § de No-
viembre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada. Hurto, Falta. Senten-
cia de 5 de Noviembre de 1984.

Presentacion en juicio de documento privado falso. Art. 306 en re-
lacion con el 307 y 302-2° del C.P. Sentencia de 6 de Noviembre de
1984, * .

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de 6 de
Noviembre de 1984

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 8 de No-
viembre de 1984.

Malos tratos. Falta. Sentencia de 8 de Noviembre de 1984,

Lesiones. No se acredita la participacion del procesado. Sentencia
de 8 de Noviembre de 1984 (2%).

Robo. Escalamiento. Casa habitada. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 9 de Noviembre de 1984 (2%).

Atentado contra los agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Con-
currencia de la atenuante muy cualificada de arrebato. Sentencia
de 9 de Noviembre de 1984 (2°).

Robo con intimidacién en las personas. Exhibicion de un aparente
artefacto explosivo. Sentencia de 9 de Noviembre de 1984 {22).

Robo con violencia en las personas. Empleo del procedimiento del
“tiron’’ v exhibicion de instrumentos petigrosos. Concurrencia de
la agravante de reincidencia. Sentencia de 9 de Noviembre de 984
(2?2}
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480,

481,

482.

483.

484,

485.

486.

487,

488.

489.

490,
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Realizacién arbifraria del propio derecho. Apoderamienio viclento
de bienes como pago de deuda. Sentencia de 10 de Noviembre de
1984 *

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo von fuerza
en las cosas, Agravante de reincidencia. Sentencia de [2 de No-
viembre de 1984.

Usurpacion de funciones. Elementos. Sentencia de 12 de No-
viembre de 1984 (2%). :

Salud piablica. Tenencia para el trafico. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 12 de Noviembre de 1984 (2°).

Robo con violencia en las personas. Empleo de instrumento pe-
ligroso. Concurrencia de las circunstancias agravante de reinciden-
cia vy atenuante analdgica atendiendo a la drogadiccion y alcoholis-
mo del procesado. Sentencia de 13 de Noviembre de 1984 (2%).

Robo con intimidacion. Concurrencia de la circunstancia agravan-
te de reincidencia y atenuante analégica atendiendo a la drogadic-
cion vy alcoholismo del procesado. Sentencia de 13 de Noviembre
de 1984 (2%).

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Omisidn de placas de
matricula. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 13 de
Noviembre de 1984 {2%}.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
13 de Noviembre de 1984.

Desacato, Requisitos. Sentencia de 13 de Noviembre de 1984,
Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la agravante
de reincidencia y atenuante de minoria de edad. Conformidad.

Sentencia de 13 de Noviembre de 1984,

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
13 de Noviembre de 1984.

Incendio de edificio pablico. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 14 de Noviembre de 1984.
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491.

492,

493,

494,

495,

496.

497.

498,

499,

500.

501.

502.

503.

504.

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 14 de No-
viembre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravanie de
reincidencia, Sentencia de [4 de Noviermbre de 1984,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. En tiempo no su-
perior a 24 horas. Sentencia de 14 de Noviembre de 1984.

Roebho con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 14 de Noviembre de 1984,

Robo con fuérza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 14 de
Noviembre de 1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Casa habi-
tada. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Noviembre de
7984 (2%).

Lesiones, Falta. Senrencia de 15 de Noviembre de [984 (223,

Apropiacion indebida. Requisitos. Falsificacion de documento
privado. Elementos. Sentencia de 15 de Noviembre de 1984 {27},

Imprudencia. Error vencible sobre un elemento integrade de Ia
infraccion penal —ajenidad de la cosa tomada—. Sentencia de 15
de Noviembre de 1984 (2*}.*% -

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de buerla de coche. Es-
tafa. Tentativa. Mediante sustraccidn de libreta de ahorro. Sen-
rencia de 15 de Noviembre de 1984

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del *‘tiron"’.
Sentencia de 15 de Noviembre de 1984.

Estafa. Cencurrencia de todos los requisitos que configuran ¢! ti-
po delictivo. Sentencia de 16 de Noviembre de 1984,

Salud piblica. Conformidad. Sentencia de 16 de Novienhre de
1984,

Robo con viclencia en las personas, Conformidad. Sentencia de 16
de Noviembre de 1984,
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508.
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510.

51t.

512,

513,

514.

515.

516.
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Robo. No se acredita la participacién del procesado. Sentencia de
16 de Noviembre de 1984 (27},

Robo. Hurto. Conformidad. Sentencia de 16 de Noviembre de
1984 (2%).

Robe con fuerza en las cosas, Fractura de ventana de automodvil.
Sentencia de 16 de Noviembre de 1984 (27).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentfencia de
16 de Noviembre de 1984 (2?}.

Roba con fuerza en las cesas. Delito continuado. Utilizacion
ilegitima de vehiculo de motor. Sentencia de 16 de Noviembre de
1984 (22}.

Robo con fuerza en las cosas, Sustraccion de objeto cerrado para
posterior rompimienta. Sentencia de 19 de Noviembre de 1984
{2%).

Falsedad en documento privado. Recibos de revista. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 19 de Noviembre de 1984 (2°).

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del “‘tiron’’.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 19 de Noviembre de
1984 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 19 de
Noviembre de 1984,

Receptacion, Conformidad. Sentencia de 20 de Noviembre de
1984.

Falsificacion de documento mercantil. Delito continuado. Manipu-
facion de talones bancarios. Estafa. Concurrencia de los elementos
que configuran el tipo delictual. Sentencia de 20 de Noviembre de
7984,

Falsificacion en documento oficial. Recetas médico-farmaceuticas.
Concurrencia de la atenuante analdgica n® 10 del Art. 9 en relacion
con el Art. 8-1° del C.P. Sentencia de 20 de Noviembre de 1984

2%).
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517.

518.

519,

520.

521.

522.

323.

524,

525.

526.

527,

528.

529.

Receptacion. Delito continuado. Conocimiento de la ilicita proce-
dencia. Sentencia de 21 de Noviembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Forzamiento de
puertas. Casa habitada. Sentencia de 21 de Noviembre de 1984,

Robe con intimidacion en las personas. Uso de arma blanca. Con-
currencia de la circunstancia agravante de reincidencia y atenuante
analdgica n® 10 del Art. 9 en relacion con el Art. 8-1° del C.P. Sen-
tencia de 23 de Noviembre de 1984 (2%).

Abusos deshonestos. Esciandale piblico. No se acredita la comi-
sion del delito. Sentencia de 23 de Noviembre de 1984 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Desmontaje de cristales y fractura de
puerta. Casa habitada. Concurrencia de la circunstancia agravante
de reincidencia y atenuante analdgica n® 10 del Art. 9 en relacién
con ¢l Art. 8-1° del C.P. Sentencia de 23 de Noviembre de 1984

(29).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia
de 26 de Noviembre de 1984 (27).

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Ocupacién de balanzas v
papel para envasar. Sentencia de 26 de Noviembre de [984.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Semrencia de 26 de
Noviembre de 1984. :

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Noviembre de 1954

Receptacion, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
27 de Noviembre de 1984,

i
Salud pablica. Tenencia para el trafico. Qcupacién de balanzas.
Contrabando. Red dedicada at trafico, mediante el envio de droga
en periodicos. Sentencia de 29 de Noviembre de 19584,

Salud piablica. Tenencia para el trafico. Cantidad considerable,
Sentencig de 29 de Noviembre de 1984.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia,
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531

532

333.

534.

53s5.

536.

537.

538.

539.

540.

541.
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Sentencia de 30 de Noviembre de 1984.

Robo con intimidacion en las personas. Tentativa. Conformidad.
Sentencia de 30 de Noviembre de [984.

Robo con fuerza en las cosas, No se acredita la participacidn del
procesado. Sentencia de 30 de Noviembre de 1984,

Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 30 de Noviembre
de 1984.

Receptacion., Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
30 de Noviembre de 1984 (2%).

Salud paiblica. Tenencgia para el trafico. Concurrencia de las cir-
cunstancias agravante de reincidencia y atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 30 de Noviembre de 1984 (2°).

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 30
de Noviembre de 1984 (2%}.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Fractura de puerta.
Casa habitada. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 30 de
Noviembre de 1984 (27).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
I de Diciembre de 1984 (2%).

Estupro de prevalimiento. La cierta disminucién de las facultades
psiquicas del sujeto pasivo, la superior edad del sujeto pasivo, y las
relaciones de vecindad constituyen aqui e tipo del Art. 434 que es-
tablece “‘la persona que... prevaliéndose de su superioridad...’”.
Sentencia de 2 de Diciembre de [984 (27).*

Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion de llaves falsas. Atenuan-

te de minoria de edad. Senrencia de 3 de Diciembre de 1984 (2°).

Contrabando. No se acredita la participacion de los procesados.
Sentencia de 4 de Diciembre de 1984 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 4 de Diciembre de 1984.
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542,

343,

544.

345.

546.

547.

548.

549.

550,

551.

552.

353.

354.

Incendic. No se acredita ta participacion del procesado. Sentencia
de 4 de Diciembre de 1984.

Delito contra la seguridad del trafico. Robo con violencia en las
personas. Atenuante de embriaguez. Sertencia de 4 de Diciembre
de 1984.

Robo con intimidacién en las personas. Tenencia ilicita de arma de
fuego. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agra-
vante de reincidencia. Seatencia de 5 de Diciembre de 1984,

Robo con violencia en las personas, Utilizacion ilegitima de
vehiculo de motor ajenc, Hurto. Falta. No se acredita la participa-
cidon de los procesados. Sentencia de 5 de Diciembre de 1984.

Receptacién, Conformidad. Sentencia de 6 de Diciembre de 1984,

Robo. Escalamiento. Casa habitada. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 6 de Diciembre de [984.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con violen-
cia en las personas. Frustracidn. Imprudencia temeraria. Con re-
sultado de dafios. Agravante de reincidencia. Conformidad. Sen-
tencia de 7 de Diciembre de 1984,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Senrencia de 10 de Di-
ciembre de 984,

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de maquina de juego de
hazar. Sentencia de 10 de Diciemnbre de 1984 (22},

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de escaparate, Sentern-
cia de 10 de Diciembre de 1984 {(2°).

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 1G de Di-
ciembre de 1984 (2°).

Robo. Delito continuado, Complice, Sentencia de 10 de Diciembre
de 1984 (2*).

Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento. Fractura de puerta.
Sentencia de 10 de Diciembre de 1984 (2%).
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564.

565.

566.

567,

568.
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Receptacion. Delito continuado. Conocimiento de la ilicita proce-
dencia. Sentencia de 40 de Diciembre de 1984 (2%).

Robo cen fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Roho con fuerza en las cosas. Tentativa, Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 10 de Diciembre de 1984 (2°).

Fstafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 10 de Diciembre
de [984 (2°).

Roho con fuerza en las cosas, Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Sentencia de 10 de Diciembre de 1984 {27}

Receptacian. Conformidad. Sentencia de 10 de Diciembre de 1984
{2%).

Robo con violencia e imlimidacion en las personas, Sentencia de 11
de Diciembre de 1984.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Agra-
vanie de reincidencia. Semtencia de 11 de Diciembre de 1984.

Roho con fuerza en las cosas, Atenuanie de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 11 de Dicienbre de 1984.

. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habhitada.

Sentencia de 11 de Diciemnbre de 1984,

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de moter ajeno. No <e acredita la
participacion del procesado. Sentencia de 13 de Dicienhre de [984.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Hurto, Robo con
fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 13 de Diclembre de 1984,

Rebo con intimidacién en las personas. Uso de arma. Concurren-
cia de la'atenuante de minoria de edad, Semtencig e 13 de Di-
ciemmbre de 1984 (2*).

Robo con fuerza en las cosas, Falsificacidn de contrasenas. Con-
formidad. Sentenciu de 13 de Diciembre de 1984 (24},

Delito fiscal. Ausencia de conducta tipica. Semtencia e 14 e Di-
ciembre de 1984.%
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565.

570.

571,

572.

573.

574.

575.

576.

$77.

S7R.

579.

S80.

581.

582.

Usurpacion de funciones. Ausencia de conducta tipica. Sentencia
de 14 de Diciembre de 1984.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de candados de puerta. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Diciembre de 1984

(2%}

Robo con violencia en las personas. Danos, Falta. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 17 de Diciembre de
1984.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Agravante de reincidencia. Sentencia de 17 de Diciembre de
1984.

Robo. Frustracidn. Conformidad. Sentrencia de 18 de Diciembre
de 1984 (27).

Robo. Delito continuvado. Conformidad. Sentencia de 18 de Di-
ciembre de 1984 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 18 de Diciembre de 1984 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Hurto. Robo. Frustra-
cidn. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 19 de Diciembre
de 1984,

Receptacion. Conformidad. Sentencia de 19 de Diciembre de 1984,
Receptacion. Conformidad, Sentencia de 19 de Diciembre de 1984.

Receptacion. Conformidad. Senrencia de 19 de Dicienthre de 1984.

Robo con violencia en las personas, Frusiracién. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 20 de Diciembre de 1984 (22).

Robo con fuerza en ias cosas. Casa hahitada. Senrencia de 21 de
Diciembre de 1984 (2%).

Robo von fuerza en las cosas. Utilizacion ilegitima de vehiculo de
motor, Hurto. Delito continuado. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 24 de Diciembre de 1984 (27).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

448

448, FALSEDAD. Ausencia de conducta tipica: Inesenciabilidad
de la conducta; falta de trascendencia juidica. Sentencia de 27 de Oc-
ttthre de 1984 (27).

RESULTANDQO: Probado y asi se declara expresamente que el procesado R.G.L.,
mayor de edad y sin antecedentes penales, a las diez quince horas del dia once de octubre
de mil novecientos setenia y ocho comparecid en las oficinas del entonces registro civil n®
dos de esta ciudad ¢ inscribid a su hijo P.S. G, H., nacido en Son Dureta a las 7.55 horas
del dia nueve de octubre de mil novecientos setenta v ocha, manifesiando ser hijo suyo y
de .. T. H., hija de A, v de G., nacida en Bone Argelia, el dos de enero de mil novecientos
cuarenta v nueve con quien dijo estar cusado por haber contraido matrimonio en Vimil
(Francia) ¢l veinticinen de septiembre de mil novecientos setenta incorporandose, todos
los datos indicados, en el libro (rescientos once, folio doscientos veintiuno del Registra Ci-
vil dicho mieniras gque en realidad en la fecha de la inscripeion el procesado estaba casado
von AL L, con guien contrajo malrimonio candnico en esta ciudad el catorce de junio
de mil noverienios cincuenta v uno, subsistiendo el mismo hasta su disolucign, por divor-
cie, medhante sentencia, firme, de fecha treinta de enero de mil novecientos ochenta y dos
diciada por el Juzgado de Primera Instancia nimero tres de esta cludad. El procesado el
dig nueve de junio de mil novecientos ochenta v dos, a las doce horas, contrajo matrimo-
nio civil, en la oficina del Registro civil de esta ciudad, con la referida L. T. H., compare-
cido aquel come divoreiado v esta come soltera, siendo inscrito en ¢l libro ciento cuarenta,
folio 1rescientos siele, del indivado Registro. El procesado v [L. T. el dia treinta de Agosto
de mil novevcientos setenta ¥ uno habian tenido un hijo al que ésta inscribio en el Registro
Civil de esta cindad, libro doscientos cincuenta v tres, folio doscientos treinta y nueve, con
el nembre de AL v el apellido H. aparcciendo aguella como madre ¥ como padre, a efeclos
de tdentificacian, R.

RESULTANDC: Quc el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objetos de exta causa, como constitutivos de un delito de falsedad del articulo 303
en relacion con el n” 4 def articulo 302 del Codigo Penal del que conceptud autar al proce-
sade R, G. L. sinla concurrencia de circunstancias modificativas de ta responsabilidad cri-
minal por lo que solicilo contra aquél la pena de seis meses y un dia de prision menor, ac-
cesorias del articulo 47 v costas.

RESULTANDO: Que la defensa en igua!‘ tramite nego las correlativas del Ministerio
Fiscal solicitando, en consecuencia, la libre absolucion de su patrocinado.
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CONSIDERANDC: Que siguicnde el esquemna argumenial v doctring establecida por
S.T.S. de 2 de abril de 1984 v poniéndala en relacion con el caso abora enjuitiado cabe de-
vir gues 1) el pravesado al mscribir en el Registro Civil, ol 1 de octubre de 1978, a su hijo
P S.G. como hijo matrimonial del mismo v de L. T. H. aiterd esencialmenie la verdad
por vuanta dicha mendacidad era apia para positilitar, segin la legistacton vigenie a la sa-
+6n {a la rarond, un efecio juridico trascendental en el estado civil del mencionado hijo co-
mo era ¢l de darje el **Siatus”’ de hijo matrimonial, maxime habida cuenta de que el prove-
sado, en dicha fecha, se encontraha casado con Doba A, 1. F.lo que le impedia, incluso el
reconacerlo voluntariamente pues este reconocimiento, segin las normas del Codigo Civil
vigente hasta mil rovecienios ochenta v uno, selamente procedia respecto de los llamados
“hijos naturales’” es decir, respecto de nacidos, fuera del matrimonio, de padres que al
tiempo de {2 concepcidn no estaban afectados de impedimento matrimonial no dispen-
sable; todo lo gue ileva a concluir gue, en ia fecha de la inscripcion, la conducta descrita
en el primer resultando podia v debia subsurmirse en el articulo 303 del Cadigo Penal en
retacion con el articulo 302-4° del mismo; 29} la Constitucion Espafiola de 1978, que entré
en vigor el dia 29 de diciemhre de 1978, en virtud de haber sido publicada dicho dia en el
Boletin Oficial del Esizdo —vide disposicion final v B.O.E. atimero 311-1 del veinli-
nueve de diciembre—, proclama la iguaidad de los jos ante la lev con independencia de
su filiacion (articulos 14 v 39-2%) v ia lev de 13 de mavo de 1981 dio nueva redaccion al
titule ¥V del libro | del Codigo Civil en cuyo articuio 108 después de establecer gue la fi-
fiacion puede tener lugar por “‘naturaleza v por adopeion” v que iz filiacion por paturale-
za *‘puede ser matrimonial y no matrimonial™’ dispone que ‘1z filiacion matrimenial v la
no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Codigo™’ por lo que ambas clases de filiacién no se diferencian sine
en el modo de su determinacion v, en consecuencia, la declaracion de ser hijo *'matrimo-
nial'" no pasaria siguiendo la argumentacidn de i2 indicada sentenciz, de ser una mendaci-
dad sin trascendencia penal, en cuanto inocua para alierar o afectar a la relacion juridica
de filiacion, con sujecion al brocardo *‘falsitas non puaita quae non erat apia nocere'’
aue en iz doctrina de 1z Sata 2° del Tribunal Supremo se ha traducido en la exigencia, co-
min a todas las modalidades de falsedad, que 12 conducta manifiesie fa exisiencia de una
mutacion “‘esencial” de la verdad —S5.T.8. de 9 de mayo de 1956, 23 de diciembre de
1957, 6 de noviembre de 1958 v 2 de marzo de 1970; 3°} En ¢l supuesto ejuiciado se da la
particularidad que en el momento de dictarse esta sentencia P. 8. G. H. es de pleno de-
recho, hijo matrimoniat del procesado y'L. T. H. ya gue ambos contrajeron, como hemas
indicado, matrimonio civil el dia 9 de junio de 1982 y ha de aplicarse lo dispuesio en ¢l
articuio 119 del Codigo Civil lo que, en definitiva, corrobora el caracier no esencial de lo
manifestado por el procesado en la Oficina del Registro Civil el dia 11 de octubre de 1978,
4°} Esta inesenciabilidad deriva asimismo de gue, como sugiere gran parie de la goviring v
prociama la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982, ¢l principio
de igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiacion es de apiicacion direc-
ta ¢ inmediata sin necesidad de legislador ordinario, 1o que haria insastenible de trascen-
dencia penal de los hechos por el motivo dicho, v aunque ello no se estimara asi y se exten-
diera que tal principio de iguaidad no tiene efectos divecios hasta su desarrollo legistative
se llegaria a idéntica solucidon acudiendo al principio de reiroactividad de las leves Fave-
rables, que se deduce del articuio 9-3° de la Constitucion Espanela, 2 1a disposicion franst-
toria primera de ia ley 13 de mayo de 1981 segiin la que **fa filiacion de las personas, asi
como los efectos que haya de producir a partir de la entrada en vigor de la prexente Loy, e
regiran por ella con independencia de la fecha de nacimicnio v del momenta en que la (i-
liacion haya quedado legalmente determinada’ v al principio expresamente formlado on
et articulo 24 del Codigo Penal que alcanza en sux efectos a las disposiciones no penales
flamadas a integrar 1z disposicion penal —S.T.5. de 13 de diviembre de 1966, chtre afras
varias—; 1odo lo gue lleva a Ia libre absolucion del provesado pese a la aparenie posibili-
dad de subsumir los hechos relatados en el primer resultando en los proveptos penales ale-
gados por e Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDC: Que han de declararse de oficia jas cosias cansadus.
VISTAS ias disposiciones tegates citadas: los articutos 1, 2, 12, 14, 27,30, 33, 47, 49,

104, 102, 103, 104, 109 y demas de peneral aplicacion del Cédigo Penai: los 14 regla 3,
142, 239, 240, 272, 141, 742 de la Lev de Briniciamicnto Criming!.
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FALLAMOS: Que debemos absolver ¥ absolvernos al procesado F. G. L. del delio
de falsedad del articulo 303 en relacion con el n® 4 del articulo 302 del Codigo penal del
que venia siendo acusado por el Ministerio Fiscal, declarando de oficio las costas causa-
das. Reclamese del Juez instructor la pieza de responsabilidad civil. Remitase oficio al Sr.
Juez encargado del Registro Civil de esta ciudad, junto con testimonio de esta sentencia,
con el fin de que practique las pertinentes rectificaciones registrales. (Ponente: Antonio F.
Capo Delgado).

470

470. PRESENTACION EN JUICIO DE DOCUMENTO PRIVA-
DO FALSO. Art. 306 en relacion con el 307 y 302-2° del C.P. Sentencia
de 6 de Noviembre de 984.

RESULTANDO: Probado v asi se declara expresamente que en fecha no determina-
da del mes de Junio de 1981, el procesado J. F. G. A., mayor de edad, sin antecedentes pe-
nales, como gerente de la empresa "G, A."", despidid al empleado de la misma J. G. M.
sin abonarle la correspondiente indemnizacion, lo que motivd que dicho empleado promo-
viera anle la Magistratura de Trabajo de esta ciudad procese laboral por despido nulo n®
561-1981; en el acta del juicio que se celebrd el dia dos de Octubre de 1981, el procesado
presentd en apoyo de su posician laboral y procesal un documenteo de finiquito y exonera-
cion de responsabilidad en el cual, persona que no ha side identificada habia fingido o si-
mulado la firma de J. G. M., circunstancia conocida por el procesado, La empresa (i, A.
era propiedad, en concepto de socios, del procesado I. F. G. A, y de su hermano J. C. G.
A.

RESULTANDO: Que et Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objeto de esta causa, coma constitutivos de un delito de falsificacion del art. 306 en
relacion al n® 2 del art. 302 del Cadigo Penal; del que conceptud autor al procesado J. F.
G. A. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
por lo que solicitd contra aguél la pena de 1 afio de prision menor, accesorias del art. 47 v
costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite solicitd 1a libre abso-
lueidn con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado por no ser ciertos
los hechos que se le imputan o no haber tenido participacion en los mismos.

CONSIDERANDO: Que los hechos qie se declaran probados son legalmente consti-
tutivos de un delito de presentacion en juicio de documento privado falso previsto y pena-
do en el ant, 307 del Codigo Penal, en relacidon con el art. 306 v n® 2 del 302 todos del Codi-
go Penal, pues si bien es cierto que una sentencia penal condenatoria no puede fundamen-
1arse en conjeturas o sospechas, exclusion que impone en este ¢aso enjuiciade la no aplica-
cién del tipe delictivo invocado por el ministerio publico, sin embargo y de acuerdo con el
principic establecido en el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha de llegarse a la
conclusion de que el procesado, habida cuenta de la ruptura de relaciones laborales con el
denunciante sin llegar & ningtn acuerdo sobre el conflicte planteado entre ambos, de que
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I gestion de ia empresa era llevada por dicho procesado v de que 1a empresa estaba com-
puesta por el mismo y su hermano, la falsificacian tuvo necesariamente que ser conacida
por el mencionade procesado, pues de oira manera debicra haber indagada sobre el cam-
hio de actitud del perjudicado que togicamente, sino se efectud con su conocimiento, de-
hio hacerse con el de su hermano.

CONSIDERANDQ: Que ¢s responsable crimipalmente en concepio de autor el pro-

cesade J. F. G. A, por haber ejecutado directa o inmediatamentie los hechos que se le im-
puian,

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas obligados al pago de ias costas por ministerio de la lev,

VITAS las disposiciones legales ciiadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 162, 103, 104, 109 v demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3¢
142, 239, 240, 272, 741, 742 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS,: Que debemaos condenar y condenamos al procesado J. F. G. A. encon-
cepto de auter responsable de un deiite de presentacion en juicio de documento privado
falso sin la concurrencia de circunsiancias modificativas de la responsabilidad criminal a
la pena de 3 meses de arresto mayor, con las accesorias de supension de todo cargo pubiico
y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena v al pago de costas. Le abonamos
para el cumphmiento de la condena 1z totalidad del vempo de privacidn de hibertad sufrida
por razdn de esta causa. No se aprueba el auto de insolvencia v contindese iz investigacion
sobre los bienes del penado. {Ponente: Juan [. Pérez Alférez).

479

479. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO,
Apocderamiento viplento de bienes como pago de deuda. Sentencia de 10
de Noviembre de 1984,

CONSIDERANDO: Probado v asi s declara expresamente que sobre la una de la
madrugada del doce de junio de 1983, M. S. 5., mayor de edad, condenado por sendas fal-
tas de hurto en octubre y noviembre de 1972, por hurto de uso en 1973, por delito de resis-
tencia en octubre de 1981 y por robo en diciembre de ese mismo afo, hallandose en el bar
“L.B.™ del ““barrio chino'” de esta ciudad, se encontro con V. AL (. R. v, medianie ame-
nazas y empujones, consiguio que ie entregara 9.000 pts. en efective v un relo) **Omega™
de oro vatorado en 47.000 pts; con ello el acusado pretendia cobrarse una deuda que septin
¢l pendia respecto al V. A. al no haberle delatado en una detencion anterior con lo que
debia pagaric —creia ei procesado— Iz mitad de tos gastos judicales v de Abogado. El re-
loj se recuperd y entregd al propietario iras ta detencion del acusado.
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RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclustones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, comio constitutivas de delito de robo de los arts. 500 y 505.5°
dei Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado, con la concurrencia de iz agra-
vante 157 del art®. 19, por lo que solicitd contra aguel la pena de tres anos de prision me-
nor, accesorias legales e indemnizacidn de quince mil pesetas al perjudicado y costas.

RESULTANDO: Que fa defensa, en igual iramite, mostrd su desconformidad con los
hechos v solicitd la hibre absolucion del acusado.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son legalmente constituti-
vos de un delito de realizacion arbitraria del propio derecho, art®. 337 del Codigo Penal,
configurado por €l apoderamiento violento de biencs pertenecientes al deudor para hacer-
se pago con elios de una deuda existente © ain putativa {en tal sentide, sentencias de! Tri-
bunal Supremo de fechas 11 de marzo de 1964, 2 de abril de 1954 ¥ 26 de febrero de 1982),
elemento ésie eub)euvo del injusto que desplaza e impide la calificacion legal de robo con
intimidacion de los art®s. 500 y 501.5° del Cddigo en tanic en & ¢l animo de lucro supone
unt ilicito beneficio econdmico sin justificacion o sea sin tendencia & la compensacion o so-
lucton de relaciones econdmicas anteriores; liegando a tal sotucion €l Tribunal a la vista de
ias coniradictorias manifestaciones de ios dos {Unicos) intervinientes en los hechos, con lo
que s¢ acepia ta mas favorahle postura para el reo en atencion a que lo elaborade de su
version la hace verosimil ¥ no pudo ser contrastada en plenario con la del perjudicado, ab-
solutamente renuenie a la comparetencia judicial,

CONSIDERANDG: Que es responsable criminalmente en concepio de autor el acu-
sado M.S.S. por participacion directa v matenial en los hechos de autos.

CONSIDERANDD: Que es de apreciar la circunstancia modificativa agravante de
reincidencia (15" del art®. 10 del Codigo) en cuanio el procesado, al cometer los hechos,
habia sido ya gjecutoriamente condenado en dos ocasioRes anteriores.

CONSIDERANDO: Que tos responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
hién civilimente viniendo ademas obligadaos al pago de las costas por ministerto de ia ley.

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los articulos 1-13-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general apticacion del Codigo Penal: los 14 regla 3* 142-23%-
24{)-272-741-742 de la Lev de Enjuiciamiento Criminal.

" FALLAMOS: Que, con zbsolucion del delito del robo del que venia acusado, debe-
mos condenar v condenamos al procesado M.S.S., en concepto de autor responsable de un
delito de realizacion arbitraria del propic derecho, con la concurrencia de 12 circunstancia
modificativa agravante de reincidencia, a la pena de mulia de cincuenta v seis mit peseias,
con arresio sustitutorio de un diz por cada mul que deje de satisfacer; a2 que ahone ¢l ofen-
dide V.A.Q.R. iz sumz de nueve mil peseias y a2l abono de las costas causadas. Vista la pe-
na que se impone y el tiempo cn gue €l condenado ha estado en prisién provisional por esta
causa, déjesele inmediatamante en icbertad expidiendo €l oportuno mandamienio. Apro-
bamos por sus propios fundamentos ¢l auto consuitado en que el Juer Instructor declard
insolvente a dicho encariado con la cualidad de sin perjuicio que contiene.{Porenic:
Guiltermo Vidat Andreg).
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499

499, IMPRUDENCIA. Error vencible sobre un elemento integrado
de la infraccion penal —ajenidad de la cosa tomada—. Sentencia de 15
de Noviembre de 1984 (2°).

RESULTANDO: Probada —y asi expresamente se declara gue JLAM.Z., M.P.C.5,
y D.V.G., todos elios mayores de edad y sin antecedentes pepales, en union de una cuaria
persona no juzgada ahora, se divigieron, el dia tres de abril de mil novecientos ochenta y
dos, en hora no precisada de su tarde, al lugar en donde se hailaba embarrancado ei bugue
B., perteneciente a la empresa O.M. 5.A., el cual habia embarrancado ef dia 19 de Di-
ciembre de 1981 en aguas de Cala T, en término de Mercadal {Menorca), y accedieron a
dicho barco valitndose de una balsa zodiac, que, situada al fado de aquel, les permitio su-
bir a través de una escala metélica propia de dicho barco, y ya en su interior cogieron efec-
tos diversos, tales como cuatro sillones forrados de skay, valorados en dieciocho mil pese-
tas, un polipasto {quince mil pesetas), dos ventiladores metalicos {catorce mil pesetas), fres
portatamparas metalicos de eje de buey {quince mil pesetas}, una escalera de gaio {cinco
mil pesetas), dos diferenciales {veinte mil pesetas}), una campana pequeha {veintidds mil
quinientas pesetas), un taladro metalico {treinta v dos mil pesetas), una farola {quince mil
pesetas), dos tiras de nylon {dos mil pesetas), una maroma de nylon {tres mil pesetas), siete
botes de conserva de un kilo {quinientas sesenia pesetas) cuatro puertas de raadera {sesenia
mii pesetas) y otros muchos objetos, todos ios cuales dan un vaior, seglin tasacidn pericial
de doscients noventa v seis mil seiscientas sesenta pesetas, los cuales objetos fueron
extraidos del barco e introducidos en {a zodiac, mediante la cual fueron llevados a la costa,
distante unos pocos metros, introduciéndolos seguidamente en una furgoneta mercedes de
camping, siendo sorprendidos por miembros de 1a Guardia Civil cuando se hallaban reali-
zando tales labores.

RESULTANDOC: Que el Ministerio Fiscal, en sus corelusiones definitivas, calificod los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de hurto del nomero 1° det
articulo 514, en grado de frustacion, del Cadigo Penal; del que conceptud agior a los pro-
cesados, sin 1z concurrencia de circunstancias modificativas de ta responsabilidad crimi-
nal, por lo que solicitd contra aguélios 12 pena de veinte mil pesetas de mulia para cada
uno de ellos, y costas.

RESULTANDC: Gue ia defensa en igual tramite solicitd la libre absolucion de los
acusados por no reputar los hechos como constitutivos de delito ninguno.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son constitutivos de un
delite de hurto sancionado en ¢l namero 1° del articulo 514 del Cadigo Penal, en tanto
CORCUITan, en una perspectiva ohjetiva, CUaNI0S requisitos SOn precisds para apreciar su
existencia, esto es, aparece efectuado un acto de tomar o de apoderarse de una o de varias
cosas, muchies aienos, sin avtorizacion de su duefio, sin gue tal hecho haya sido realizado
con fuerza en ias cosas ni conviolencia o intimidacion en las personas; pero si objetiva-
menie ¢s et hecho claramente constitutivo de un ilicito de hurto, y asi gueda completado el
juicio de antijuricidad del proceder de los acusados, no puede decirse otro tanto respecto
de su vertiente subjetiva, afectante al juicio de culpabilidad, en la que es de apreciar unz
anomalia gue altera parcialmente la contiguracidon abstracta de tal hecho, radicando esa
anomalia en una equivocada valoracioén, por parte de los procesados, del requisito de la
2jenidad de ios bienes de que pretendian apropiarse, en tanto estimaron errdneamente que
podian disponer de éllos como duelos en la creencia de que carecian de tegitimo propieta-
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rio, por o gue ha de entrar en juego lo prevenido en €l articulo 6 bis a} del mencionado
Codigo, en cuanto se refiere al error sobre un elemento esencial integrante de ta infraccion
penal ~—en el presente caso, segtn se ha dicho sobre la ajenidad de jos bienes tomados—,
con la consecuencia de modificar 12 penalidad a imponer, que oscilara entre la exclusion
de la responsabifidad criminal {para el caso de que el error fuese reputade invencible} o ia
estimacion de! hecho como culposo ¢ imprudente {para el supuesto de que el error fuese
considerado como vencible). Los criterios valorativos que han de orientar la eleccion entre
uno u otro término de la alternativa legal son discrecionales del juzgador, quien ha de fun-
damentarse para ello —segiin indica el parrafo segundo del mencionado articuig— en las
“‘circunsiancias del hecho y {en) las personales del autor™, por lo que se impone un anali-
sis de tales variables y su adecuada reconduccion a una de las hipoOtesis legales; y asi, debe
partirse del nivel personal de formacion de los acusados, uno de elles profeser y los otros
dos estudiantes, esto es, con una presuntz formacion intelectual lo suficientemente culti-
vada como para distinguir con nitidez 1a licitud o ilicitud de hechos que, como el presente,
se presenia en unos términos de equivocidad lo suficientemente visibles como para hacer
nacer en ellos una duda en torno a la pertenenciz de los objetos tomados y coma para tra-
tar de asegurarse, anies de pretender apropiarselos, si podian hacerlo y si no habia impedi-
menrto atpguno para ella, er lugar de actuar de un modo un tanto alocado y cerrando un
tanto los ojos ante lo que se les ofrecia como una posibilidad innegable. Cierto es que los
rumores populares, de la creencia de las gentes, de la inexistencia de letreros o de personas
custodianies del barco, del aspecto externo del barco, que parecia dejado a su suerte, de la
presencia de olras personas en su interior, cabia pensar en gue estuviese abandonado, y asi
se acepia: el proceder de los acusados estuvo influido por un innegable error; pero de lo
que se trata es de determninar si ese error, que nadie discute, era suscepiible de ser vencido
mediantc una actividad minimamenic diligente de parte de los acusados, y en este sentido
es indudable que le habrian vencido si, con anterioridad a la actividad apropiatoria, se hu-
biesen asegurado —por ejemplo, acudiendo a 12 Guardia Civil— sobre iz verdadera perte-
nencia del barco, y al hacerlo asi, pese 2 que podian v aun debian haberlo hecho, €l com-
portamiento debe ser calificado de imprudenie y, consiguientemente, el error de que esta-
ban afectados es vencible, determinando la punicion del acto apropiatario como impru-
denie. Por lo demas, et hecho debe ser apreciado en grado de frustracion dado gue los eje-
cutores realizaron todos los actos que debian haber producido et resuliado delictivo y no
se produje este por causas independientes de la voluniad de aguellos; v tanto eska circuns-
tancia como la antes examinada (el error vencibie) ha de influenciar ea una atenuacion de
la penahdad imponibie.

CONSIDERANDOG: Que son responsables los procesadas en concepto de autor, del
namero primero del articulo 14 del Codigo Penal, al haber ejecutado tos hechos libres v
personaimenie.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad ¢riminal.

CONSIDERANDO: Que no procede haber pronunciamienio alguno en {orno 2 las
responsabilidades civiles, tanto porque no cxiste peticion ninguna cuanto porque segiin
mantifestaciones de ios mismos acusados, concretamente del Sr. M., 2t cabo de afio y me-
dio de acaecer los hechos, compré por cincuenta mil pesetas los objetos apropiados, lo que
2 sy vez enerva todo problema en torno a la ceantificacion de los bienes sustraidos, pues
con independencia de cual sea Ia valoracion que se dé a dichos bienes, es lo cierto que en
todo caso excede de treinta il pesetas, y desde luego de las quince mil pesetas que como
tope minimo para configurar ¢l hecho como delictivo se hallaba en vigor al tiempo de ia
ejecucion de los hechos; no restando mas que afirmar que a todo responsable de un hecho
delictivo le cotresponde abonar las costas procesales por minisierio de la Lev.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 10% y demas de genera) aplicacion del Codigo Penal: tas 14 regla 3°
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMGS: Que decbemos condenar y condenamos a JLAM.Z.,, MFCS. ¥
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D.¥.G. como autores responsabies de un delito de imprudencia, que de ne concurir efror
vencible sobre un elemento integrante de la infraccion penal —ajenidad de la cosa
tomada— constituia un delito de hurto en grado de frustracidn sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a fa pena a cada uno de ¢llos de
veinte mil pesetas de multa, con arresto sustitutorio de un dia por cada mil pesetas o frac-
cién impagada, y al pago de fas correspondientes costas procesales. Le abonamos para el
cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por
razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos ebauto consuliado en gue ¢!
Juez Instructor declard insoivente a dicho encariado con la cualidad de sin perjoicio guc
contiene. {Ponente: Cartos Climent Duran}.

538

538. ESTUPRO DE PREVALIMIENTO. La cierta disminucidn de
las facultades psiquicas del sujeto pasivo, la superior edad del sujeto pa-
sivo, ¥y las relaciones de vecindad constituyen aqui el tipo del Art. 434
que establece “‘la persona que... prevaliéndose de su superioridad...”.
Sentencia de 2 de Diciembre de 1984 (2%

RESULTANDQ: Probado y asi se declara expresamente que el procesado A B.G, de
ireinta y cuatte afios, casado, pintor de profesion, sin antecedentes penales, conocia desde
hacia unos dos afios, aproximadamente, a A.M.O., porque ésta vivia con sus padres v her-
manos en {a vivienda inmediata a la suya, en el inmueble de la calle C., n* cuarenta v siele
bajos, de P.1L., habiendo llegado a crearse, entre ambas familias, una amistad gue, con
bastante frecuencia, compariian en tertulias 0 sobremesas en sus respectivas casas, v, pre-
valiéndose por una parte, del clima de convivencia y de cierta ascendencia que le daba su
superior edad, respecto de A. v, por otra parie, de la iimitada personalidad, dicha menor,
de guien ¢! procesado sabia que habia estado internada en un colegio de Educacion Espe-
cial, por su deficiente estructura psicologica, durante unos ocho afos, en los que hizo estu-
dios hasta sexio de E.G.B. con dificuliades, a causa de una cierta disminucion de faculia-
des psiguicas gue, sin afectarie notablemente, si gue le hacen valorar los sertimientos inte-
lectualizados de orden £tico, estético, religioso, eic, con certa desatencién 2 elemenios
componentes de los mismos que exigen, para el trato coniz misma, upa especial ltlamada
de atencidn para quicnes, como ¢l procesado, por conocerla bien, por su compartid% COR-
vivencia durante bastante tiempo, era consciente de sus limitaciones y pobre expresividad
¢n la palabra y muy corta conversacion, pese a lo cual, no dudo en tener acceso carnal con
ella aia sazon de unos quince afios—, reprochable comportamiento que volvio a repetir, al
MEROS, ¢n Cuatro ocasiones mas, siendo la iltima de diz 29 de agosto de 1982; es decir,
cuando, aun en esta altima vez, solamente ienia la chica dievisiete anos, recien cumplidos
v con los caracieres psiquicos y psicoiogicos descritos acredilativas de una indudable faci-
lidad, por parte del procesado, para poder desbordar ta menguada personalidad de la
vichima, de acusada torpeza cn la lectura v escritura, que no tiene una disposicion minima,
en razén a su edad, para cocinar o para la ejecucion mas que de (rahajos muy elementaies.
EX procesado estuvo privado de liberiad por esia causa desde el dia treima v uno de agosto
hasta el tres de septiembre de mif novecienios achenta v dos.
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RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conctusiones definitivas, califico los
hechos objeios de esta causa, como constitutivos de un delito de estupro del articulo 434
del Céodigo Penal, del que conceptud autor al procesado A.B.G. sin 12 concurrencia de cit-
cunsiancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que solicitd contra aquéi la
nena de tres afos de prisidn menor accesorias del articulo 7 e indemnizacion de quinientas
mil pesetas a la perjudicada A.M.0O. v cosias,

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual tramite estimd que los hechos
constituian dos delitos de violacion del articulo 429-1¢ y 2° del Codigo Penal, estimando
aytor de los mismios al procesado, sin 12 concurrencia de circunstancias modificativas y so-
licitando para el mismo la imposicion de dos penas de diecisiete afios, cuairo meses v un
dia, cada una, de reclusion menor, a las accesorias legales € indemnizacion de quinientas
mil pesetas a la ofendida v pago de costas, incluso las de dicha represeniacidn.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, con distinta version
de los hechos, solicitd la libre absolucidn de su defendido por estimar que no habia come- -
tido delito alguno de fos que se acusaba a su patrocinado ¥ solicito se declarasen las costas
de oficio.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probadoes no pueden ser estirna-
dos como constitutivos de delitos de violacién, tal como se han calificado solamente por la
acusacion particular, previstos y penados en el articulo 42%9-2° del Codigo Penal que, de
acuerdo con la configuracion juridica del tipo, exige una **privacién de la razdn o del sen-
tido"* por ¢ualquier causa, que, por supuesto, no se refiere  la falta abscluta de ¢liz, sino
a la que se precisa para darse cuenta del alcance y significacién del acte de yacer, aunque
la victima la tenga para otros actos de la vida de relacion, porque o gue se¢ trata de
comprender es precisamente la capacidad o aptitud de la mujer de modo evidente se halla
privada de razon v, en este orden de valofaciones es unanime la doctrina legal que sostiene
Gue *'si bien es cierto que por privacion de la razén no ha de entenderse la absoluta, la
completa locura ¢ la imbecilidad absoluta, sino que en elfa se incluyen 1as situaciones de in
hibicién de facultades animicas en grado suficiente para no conocer el alcance vy trascen-
dencia de los actos™ —8.8. de 28 de mayo de 1974, § de febrero de 19767, porque, preci-
samente, la situacidon de privacion de razon es una de las mas dificiles de valorar, por las
grandes dificultades que, a veces, presenta, por no existir reglas indicativas de la condicion
de la potencialidad que exprese la existencia, disminucion o privacion de la misma y a la
posibilidad de conocerse y desconocerse ¢l estado animico de la victima, en su verdadero
alcance, por 10 que al sujeto activo del hecho se refiere, —8. 28 de Marzo de 1979— hay
que examinar el entorne en gue tal hecho se produce, las cosas que inciden en las facuolta-
des psiquicas de la victima y su exteriorizacion, con el doble propésito de fijar los efectos
en ia razon de la victima y la posibilidad de que se provecten en la mente del autor de las
solicitaciones a fin de apreciar su culpabilidad y, a la vista de las pruebas de todo tipo
practicadas, muy especialmente del contenido de las distintas pericias concluidas y el 2na-
lisis del desenvolvimiento de la chica, asistente con otras amigas a discotecas, estudiante
hasta sexto de E.G.B., aunque de muy recortada personalidad, sin grandes manifesta-
ciones de desequilibrio en sus facultades, hay que estimar atipico, como tales violaciones,
los accesos carnales del procesado ¢on su vecina, aunque, como se vera, hayan de estimar-
se tipicos de otra figura penal.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son, segiin ley, consti-
tutivos de un delito de estupro, previsto y penado en e articulo 434 del Codigo Penal con
la pena de prisidn menor al aparccer de todo lo actuado gue el sujete activo era persona
que, sin gran cultura y moviéndose en un ambiente de escasa proteccibn social, se movia
en loTno @ una situacion ventajosa creada por una refacion de inmediata vecindad, genera-
dora de una amplia convivencia, nacida de la amistad que unia a ambas familias vy de la
sensible diferencia de edades con la amistad que, digo natural inexperiencia de la menor
que ta impidio percatarse de ia trascendenciz de su entrega sexual, circunstancias que, uni-
das a 1a limitada personalidad de 12 joven, antes analizadas, otorgaban superioridad al
acusado y facultades para obtener sus litbricos propdsitos con grandes facilidades para ob-
tener ¢l consentimiento o aquiescencia a sus torpes solicitudes con prevalimiento tal, en el
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que reside 1a ravio essendi’” dei citado precepio legal, tipo gue, al hilo de 1a nueva redac-
cion dada por (a Lev de 9 de Octubre de 1978, «i hien es verdad que, por on lado, limiata
aplicacion del tipo al rebajar la edad de la victima a 18 afos, por otro lado, **amplia ¢l haz
de conductas mevecedoras de sancion, al amparo de dicho articalo 434; pues, asi como an-
ies guedaban mitados {aparte del estupro por engano) ei prevalimiento por awtoridad, sa-
cerdote, etc. el doméstico del mismo articulo, e de angustiosa necesidad aecesidad
-—articulo 436— y paironal —articulo 437— hov es estupro cuando el autor se prevaie de
superioridad originada “*por cualquier relacion o silsacion; abriendose, asi una nueva via
para sancionar aleniados contra la libertad sexual v 1z honestided —5. | de julio de
1982— gue antes de la reforma normaimente quedaban impunes, por la iogica exigencia
de que ios hechos probados fueran lo suficientemente deiallados para poder afirmar iz
violencia o intimidacion v ia resistencia de 2 victima para condenar por violacion, dada la
gravedad de la senalada al delito, en caso como éste, en que tas disfunciones organicas de
la victima no se presenten con ¢l alarmante componente de una auténtica privacion de la
razon, sino, simpicmente, coma una disminucion de la personalidad derivada de una ate-
nuada debilidad mental, que aunque notoria para el acusado, como forma benigna de s
oligofrenia, en una joven que conocia, sin embargo, el alcance de sus actos gue, en princi-
pio, ocultaba a sus mayores v, siguié durante algiin tiempe en que pudo descubrirse, tras
unas fechas y ello aun teniendc en cuenta el pesible temor a las provecaciones que el acu-
sado le venia haciende, si lo descubria, tales yacimientos con &l gue integran el elemento
objetivo del delito definido.

CONSIDERANDC: Que es responsable criminalmente en concepto de autor ¢l pro-

cesado A. B. G., por su participacion voluntaria v directz en los hechos —articulos 14-
19—,

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia madificativa alguna de la
responsabitidad criminal por lo qgue estz Sala, aplicando la regla cuarta de! articolo 61 del
Codigo Penal pondra la penalidad indicada con anterieridad en el grade y expresion que
se dird.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de este delito o falta son,
asimismo, responsabiles civilmente y vienen obligados al pago de ias costas, incluvéndose,
en este caso dada |a relevanta trascendencia intervencion de la acusacion particular, por a
inicial postura de la acusacion piblica, pese a la distinia calificacion de los ariiculos 1% a
111 del Codigo Civil Penal fijandose ta indemnizacion de dafos y perjuicios en gquinientas
mii pesetas 2 pagar a la perjudicada.

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: lox 14
regla 3%, 142, 239, 240, 272, 741, 742 de 12 Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado A.B.G. de los deli-
tos de violacion de los que se le acusaba y debemos condenarle y le condenamos en concep-
to de autor responsable de un delito de estupro de prevalecimiento, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a una pena de tres afios de pri-
sion menor, a las accesorias de todo cargo pablico y derecho de sufragio durante el tiempo
de la condena, a que por via de indemnizacion de perjuicios abane a la ofendida A. M. (.
la suma de quinientas mil pesetas y al pago d¢ costas, incluidas las de la acusacién pasticu-
lar. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la 1otalidad def tiempo de privacion
de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamenios ol
auto consultado en que €l Juez [nstructor declard insolvente a diche encartado con la
cualidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Alvaro Blanco Alvares).
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568

568. DELITO FISCAL. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 14 de
Diciembre de 1984.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que la entidad ', Sociedad
Andnima’’ se constiluyd en esta ciudad en escritura publica de fecha 8 de Octubre de 1975,
siendo en los afios 1978 y 1979 presidente de su consejo de adminisiracion y consejero de-
legado, respectivamente, 105 procesados 1.1. 3. y R.1.5.D., ambos mayores de edad, y sin
antecedentes penales. Los dias 26 de Febrero v 25 de Marzo de 1982, la Inspeccion de Ha-
cienda de la Delegacidn de Baleares gird visua de inspeccidn a la mencionada entidad [,
S.A. consiatando que en el ejercicio de 1978 y los tres primeros trimestres del ejercicio de
1979 dicha empresa no habia realizado ias declaraciones correspondientes ai Impuesto de
l.ujo que gravaba sus actividades relativas a la fabricacion de articulos para juego tales co-
mo ruleias, tapetes, instalaciones para hingo, etc. por 1as que facturaron tas cantidades de
14,152,300 plas. en 1978 v 15.243.000 ptas. cn 1979, cantidades cuya liquidacién dieron
las cuoias de 3.113.506 pras. v 3.353.460 pias. como debidas y no pagadas a la Hacienda
Pahblica. En la época mencignada la contabilidad de la entidad |. era gestionada y ciabora-
da por la entidad Gestora de [, 5.4, mediante la remisidon de la documentacion contable
por parie de ., a Gestora de 1., que ia sometia al sisiema de proceso de datos e informati-
zacion cuyos resultados eran posteriormente remilidos a la entidad 1., proceso que genera-
ha un retraso de unos 3 meses on el asentamicnio definitive de dichos resultados contables
en los correspoadientes libros oficiales,

RESULTANDG: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califica los
hechos objeto de esta causa como conshituiivos de un delito fiscat del art. 319 del Codigo
Penal; dei que conceptud autores a los procesados J.J.T., D.R .5.5.12., sin la concurrendia
de circunstancias modificativas de la respensabilidad criminal por lo que solicitd contra -
aquellos las pepas de 7.000.000 pias. de multa con 150 dias de arres(o SustitMIOFio en Caso
de impago. dos meses de arresto mavor, accesorias del art. 47 e indemnizacion de
6.664.966 ptas. a la Hacienda Pihlica y coslas.

RESULTANDO: Que ias defensas de los procesados en igual ramite solicitaron ia
libre absolucion con todos los pronenctamientos favorables para sus pairocinados por no*
ser ciertos los hechos que les fueron imputados por ¢l Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDO: Que los hechos gue se declaran probados no son legalmente
constitutivos del delito fiscal previsio y penado en el art. 319 dei Codigo Penal de que hace
acusacion el Ministerio Fiscal. El art. 35 de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, sobre Me-
didas urgentes de reforma fiscal, sustifuye el anterior delito denominado de 12 ocultacion
fraudulenta de bienes ¢ industria, ocupando dicho tipe e capitulo VI del itvio 11 dedica-
do a Las Falsedades, en el Codigo Penal. Los dos primeros comentarios que se ie aplican,
conviniendo en su 'valor 1dpico y relativo, son ¢l de su novedad y que pretende ser un im-
portanie instrumento cn 1a lucha contra el fraude fiscal. Come corolario del primera, la
falta de criterios jurisprudenciales debidos sobre todo a su no muy bien comprendida faita
de utilizacidén. Con una pretension meramente especuialiva se puede apuniar gue el bien
juridico que se pretende proteger puede concretarse en la Economia Nacional, conforma-
da especificamente en la Hacienda Pablica, bien juridico que se al1aca mediante la elusion
del pago de impuestos, término técnico gue excluye a las oiras dos clases de tribuios, (asas
v contribuciones especiales, y elio por el alcance restrictivo que debe darse a ia interpreta-
cion y valoracion de los términos y conceplos que integran cuaiquier tipo penal en conlra
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del criterioc mantenido en las circulares de ta Fiscalia General de 20 de Abril de 1978 y dela
Subsecretaria de Hacienda de 15-4-82 y también por concordar el contenido det art. 26 de
la Ley General Tributaria. El término “*beneficios fiscales’ hace una remision obligada al
art®. 10 y siguientes de la Ley General Tributaria. El valor resultante de combinar ¢l térmi-
no defraudar con su vehicule o instrumento, establecido también en el art. 319, eludir, de-
be ser el de estimar que la comision de delito fiscal estd dotada de un tipo de dolo
especifico, criterio que se refuerza con la frase que inicia €l segundo inciso del citado pre-
cepto legal: ‘‘se entiende que existe animo de defraudar...”, aungue sea bajo el automatis-
moe que supene toda presuncién, caracteristica que sefala directamente ai orifen no estric-
tamente juridico-penal de este precepto. De cualquier manera tales son los términos del
precepto que sefala como supuesto de tal presuncion la falsedad o anomalias graves en la
contabilidad, con cuya indicacion se esta sefialando de forma directa al comer¢iante indi-
vidual o social, v a la negativa u obstruccion a la accidon investigadora de la Administra-
cién Tributaria, ejemplos que deben considerarse como meramente indicativos, no
exhaustivos del antes aludido dolo especifico. En la exégesis que la circular de la Fiscalia
del Estade de 20 de Abril de 1978 hace del art. 37 de la Ley 50/1977, se sefialan coma re-
quisitos de procedibilidad: 1?) Procedimiento administrative de liquidacion del hecho im-
ponible, ast como la cuantia defraudada, con agotamiento de la via administrativa, 2%)
Acuerdo del Delegado de Hacienda, previo informe del titular del departamento corres-
pondiente segin la naturaleza de la defraudacion. 3°) Deduccian de guerella por el Minis-
terio Fiscal si de la anterior documentacion remitida resultaren indicios suficientes para
mantenerla. En el supuesto enjuiciade, tales requisitos se han cubierto y del tenor titeral
que resulta del acta de la inspeccion de Hacienda de esta provincia, reproducida por el Mi-
misterio Fiscal el supuesto de dolo especifico que se atrtbuye a los procesados, es el de no
llevar la contabitidad de acuerdo a lo obligado por la legislaeion vigente. Sin embargo
sobre esta estimacion hay que hacer las siguientes puntualizaciones: las aclas y requert-
mientos de la Inspeccion de Hacienda no gozan, por ahora, al contrario de lo que ocurre
en otros cuerpos de Inspeccidn de la Administracion Publica, de ta presuncion juridica de
certeza por lo que carecen de los correspondientes valor y eficacia probatorios. Adn en el
supuesto en gue asi fuera, o. incluso, atribuyendo a la mencionada acta el valor probato-
ri¢ gue la Ley de Enjuiciamiento Criminal atribuye a la prueba documentat pablica, gene-
ralmente, 1a misma debe carecer de tal eficacta, pues es requisito indispensable que se
conslalen, se sefialen v detallen directamente, comporiamientos ¢ hechos, no conceplos
juridicos o juicios de valor, que puedan ser enjuiciados por el organismo competente, 0
dicho de otra manera, el acta deberd recoger las premisas facticas objetivamente determi-
nabtes por ta observacion directa del aciuante, pues no se puede olvidar gue su contenido
ha de constituir uno de los elementos basicos del tipo penal que se imputa. Con arreglo a
gsre criterio, debe necesariamente concluirse que la frase contenida en el acta mencionada
... no llevaba contabilidad de acuerdo a lo obligade por la tegislacion vigente' es un
juicie de valor que en todo caso corresponde hacer al organismo ¢ tribunal administrativo
o jurisdiccional a cuya resolucidn se someten 1os hechos, v, en definitiva, no puede colmar
el supuesto contemplado en el art. 319 relativo a la falsedad 0 anomalias sustanciales en la
conlabilidad, si a esta consideracion se une el resultado de las pruebas practicadas en el ac-
to del juicio, propuestas por las respectivas defensas, consistentes en testificar, del encar-
gado de la contabilidad de la empresa . ¥ del gerente de 1a empresa 1. v del gerente de la
empresa de servicios de informatica; documental consistente materialmente en los docu-
mentos del trafico industrial v comercial de 1. gue debidamente procesados eran reflejados
en las correspeondientes relaciones listadas y pericial en 1a que dos censores jurados de
cuentas manifiestan que dichos listados, vertidos en los correspondientes libros cumplen
los requisitos minimos que establece el plan General de Contabilidad, advirtiendo como
unico defecto el relalive rerraso de unos tres meses en ¢l asentamiento de los datos con-
1ahles informatizados en los libros oficiales de contabilidad, habra necesariamente que
convenir gue la afirmaciédn hecha en la calificacion del Ministerio Fiscal de que la empresa
I. ng llevaba contabilidad ha sido neuvtratizada, conviceion que conlleva la conclusion de
que no han existido falsedades ni anamalias sustanciales en dicha contabilidad, siendo, en
todo case, dichas posibles anomalias subsanables objeto de sancion, st esta fuese proce-
dente en ambito ajeno al penal, al no aprectarse ta existencia de este requisito esenciat,
procede declarar fa libre ahsolucién de los procesados J.).T. 13, v R.S.8.D. dejando sin
electo las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas v declarando las costas de ofi-
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cio, tado ella sin perjuicio de la depuracion de fa responsabilidad que pueda hacerse en ¢l

ambito admimistrative.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-1-12-14-27-30-33-47.49-10| -
102-103-104-109 v demas de general aplicacian del Codigo Penal: los 14 regla 37 -1 42-239-
240-272.141.742 de la Lev de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver v absplvemos a los procesados 11T v
R.5.5.D. de! delito fiscal de que son acusados por el Ministeria Fiscal, dejando sin electo
tas medidas de aseguramiento contra ellos seordadas v declarando de oficio las costas pro-

cesales. (Ponente: Juan 1. Péres Allerer).

C. INDICE ANALITICO

Abandono de familia, 454.
Abusos deshonestos, 440, 456,
520.

Allanamiento de morada, 187.
Amenazas, 435, 455.
Apropiacion indebida, 422, 498.
Atentados contra los Agentes de
la Autoridad, 476.

Contrabando, 539.

Daiios, 461.
Delito Fiscal, 568.
Desacato, 487.

Estafa, 502, 532, 557.
Estupro de prevalimiento, 538.

Falsedad, 448.
En documento oficial, 516.
En documento privado, S11.
Falsificacién
De documentos, 457,
De documento mercantil,
515,
De letra de cambio, 444.

Hurto, 394.

Imprudencia, 499.
Temeraria, 403.
Incendio, 449, 542,
De Edificio publico, 490,

Lesiones, 393, 424, 474, 497.

Malos tratos, 473.
Malversacidén de caudales pibli-
cos, 426.

Presenracion en juicio de docu-
mento privado falso, 470,

Quebrantamiento de condena,
389.

Realizacién arbitraria del propio
derecho, 479.

Receptacion, 404, 418, 443, 486,
489, 508, 3514, 517, 526, 533,
537, 546, 585, 559, 577, 578,
579,

Robo, 38t, 382, 391, 395, 399,
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409, 414, 431, 434, 436, 445, Con violencia en las personas,

475, 308, 506, 547, 553, 573, IR0, 406, 407, 410, 416, 429,

574. ' © 446, 451, 458, 478, 483, 488,
Con fuerza en las cosas, 379, 501, 504, 512, 529, 535, 545,
384, 390, 392, 396, 397, 398, 561, 571, 580,

400, 401, 402, 4171, 413, 417,

419, 425, 427, 428, 437, 438, Salud pablica, 385, 405, 408,
441, 447, 452, 459, 463, 466, 415, 421, 462, 465, 4487, 482,
468, 469, 472, 492, 494, 495, 491, 503, 523, 327, 528, 534,
496, 300, 507, 509, 510, 513, 552.

518, 521, 522, 524, 525, 53t, Seguridad del trafice, 543,

5§36, 539, 541, 549, 550, 551,

554, 556, 558, 562, 563, 567, Tenencia ilicita de armas, 423,
570, 572, 581, 582. 432.

Con intimidacién en las per-

sonas, 383, 386, 388, 420, Usurpacion de funciones, 481,
430, 433, 442, 450, 453, 460, 569,

477, 484, 519, 530, 544, 566. Utilizacion ilegitima de vehiculo
Con viglencia e intimidacion de motor, 412, 464, 471, 480,
en las personas, 439, 560, 485, 493, 548, 564, 565, 575,

576.
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