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SOBRE LOS TEMAS DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO

(Consideraciones en torno a una obra de Gregorio Peces Barba)

IGNACIO ARA PINILLA

Resulta estimulante para el estudioso de la filosofia del Derecho en-
rentarse a una obra no por sintética, caracteristica inherente a cualquier
introduccién a una disciplina, menos sugestiva y dindmica, que tome ¢o-
mo proposito el ofrecimiente de una vision unitaria de la materia
filoséfico-juridica (1). Tanto mds meritorio resulta ef libro del Profesor
Peces Barba cuya primera edicidn se ha visto prontamente agotada (2),
cuando el renovado interés de la produccidn doctrinal incluida bajo tal
rotulo se ha visto acompaiiado por un constante cuestionamiento acerca
del contenido que le daba correspender, sin que haya faltado quien ha
detectado en este cuestionamiento el sintoma evidente de su crisis en e}
marco de las estructuras académicas, desconociendo asi tanto la justifi-
cada necesidad de “‘reivindicar su legitimidad como saber racional, mos-

{1} Apenas lerminado este trabajo ha ltegado a mis manos, sin tiempo para poder
scr utilizada, la revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Instituto Juan Gil-Albert,
De¢partamento de Filosofia del Berecho de la Universidad de Alicante, Alicante 1984, cu-
yO primer niimero, dedicado a Problemas abiertos en la Filosofia del Derecho recoge, en-
Ire un abundante y estimable material, la respuesta a la enunciacion de los temas de interés
preferente en la disciplina, por parte de una serie de filésofos del Derecho, entre los que
se encuentra el Profesor Peces Barba, quien igualmente alude en su colaboracion a las mo-
tivaciones que provocaron su vocacion y al proceso de su actividad en tal sector académi-
ce. No se me escapa que Ja utilizacién de las opiniones del autor, ¥ no solo de €, expresa-
das en esta revista hubieran podido constituir un elemento de primer orden a la hora de
analizar esta obra. Valga, pues, esta mencién como excusa por su involuntaria, y no me-
nos lamentada, omision.

(2} Gregorio Peces Barba, introduccion a fa Fiiosofia def Derecho 2* edicion, Edito-
rial Debate, Madrid, 1984. La primera edicion, publicada por la misma editorial, corres-
ponde al ano 1983,

Cuadernos de la Facuftad de Derecho, 11 (Palma de Mailorca, 1985).
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trando y haciendo patente su propio objeto como formalmente distinto
del que investigan las Ciencias™ {3), como la profunda interconexién en-
tre el progrese de una disciplina y la conciencia del relativismo de sus
conclusiones,

En cualquier caso, no deja de ser cierto que ante una situacion se-
mejante, que quiza resulte inherente a la propia naturaleza de una disci-
plina en la que el acuerde sobre la unidad metodoldgica brilla por su
ausencia {4}, o que puede verse inconscientemente alentada por el ele-
mental reconocimiento de la diversidad de enfoques desde los que €] De-
recho puede ser analizado vy de su mutua implicacién (5}, cualquier es-
fuerzo clarificador debe ser bien recibido, no sélo por el provecho que
haya de derivar para el jurista en general y para el cultivador de la disci-
plina en particular, sino también por el reconocimiento de las dificulta-
des que entrafia adentrarse en un campo ¢n el que las prenumbras han
invadide sus propias lineas de demarcacidn.

(3) José Delgado Pinto, Los problemas de iz tifosofia del derecho en la actuatidad
en la Filosofia del Derecho en Espana, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n® 15, 1975,
pags. 40-41.

{4} Basta recordar & esle proposito las consideraciones realizadas por Norbero Bob-
bia, Nature et fonction de la philosophie du droit, en Archives de Philosophie du Droir,
1962, reproducida con el titulo Natura e funzione defla filosotia def diritto en Giusnatura-
lismo e positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Milano, 1965, La cita correspende
a la traduccion al casteliano de Alfonso Ruiz Miguel publicada con el titulo de Naruraleza
v funcion de {a filosofia del Derecho, en Contribucicn a fa teoria det Derecho, Fernando
Torres Editor, Valencia, 1980, pdg. 97: '*Se entiende que la preferencia hacia las obras
de los juristas que se elevan & la filosofia mas que hacia las de los filésofos que se rebajan
hasta ¢l mundo del Derecho, revela la preferencia por un métodeo, o mejor, por un ciefto
estilo de trabajo, que es mas facil encontrar en las obras de los primeros que en las de
tos segundos: lo que caracteriza a este estilo de Lrabajo es a primacia dada a! analisis sobre
la sintesis, primacia fundada en la conviccion de gue, aun siendo analisis y sintesis mo-
meatos necesarios de toda Investigacion, es siempre preferible un andlisis sin sintesis {lo
que se les reprocha a menudo a los juristas Hldsofos) que una sintesis sin analisis {que es
el vicio comin a los filgsofos juristas), al procurar el primero al menos buenos materiales
para construir y al construir [a segunda casas de arena a las que nadie iria de buena gana
a vivir''.

Acerca de la tesis sustentada por Norberto Bobbio, respecto de este problema, véa-
se: Antonio-Enrigue Pérez Lufio, fusnaturalisme y positivismo juridico en Italia, Publica-
ciones del Real Colegio de Espafta, Bolonia, 1971, pags. 16 v 17, y, mas recienlemente
Alfonso Ruiz Miguel, Fiiosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1983, pags. [31-142, ast como nuestro trabajo: La incidencia de Ia
reforma universitaria italiana sobre la ensefianza de iz fitosofia del Derecho, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nimero monografice, mim. $,
Madrid, 1984, pigs. 158-165.

{5) Véase, entre nosotros, Ellas Diaz, Sociologia y Folosofia def Derecho , Taurus,
Madrid, 1982, especte pags. 50 y ss.
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No seria justo, sin embargo reducir ¢l haber de la obra que comen-
tamos a la presencia en la misma de la suficiente dosis de audacia que
permita garantizar ¢l atractivo de su planteamiento a lo largo de las dos
partes netamente diferenciadas, aunque no por ello desconectadas, en
que se estructura, referida la primera al Derecho, y la segunda a la filo-
sofia del Derecho, Muy por el contrario, estimamos que una pondera-
cidn razonable del trabajo que examinamos debe prestar atencion a la
seriedad con que el autor va desgranando minuciosamente los proble-
mas que se le presentan, no rehuyendo ¢l tratamiento de determinados
lugares comunes, inexcusables en cualquier vision de conjunto, que sdlo
el prurito de la artificiosa novedad hubiera podido suprimir, y profundi-
zando con decision en el siempre movedizo terreno de lo aporético.

En lo que hace referencia a la primera parte de la obra, Peces Barba
inicia su analisis tomando como punte de partida la necesidad de 1a re-
misidn al cerrespondiente estudio desde la ciencia v desde la filosofia para
elaborar un concepto acabado del Derecho. Sin embargo, aun cuando
renuncia de antemano a ofrecer un concepto vilido del objeto de su in-
vestigacign, observa, en cambio, la necesidad de establecer una aproxi-
macién preliminar, siguiera sea para facilitar su comprension, a tal con-
cepto a partir de los datos que suministra la realidad juridica. La consi-
deracidn desde la etimologia del término que lo designa y desde el uso
que en ¢l lenguaje vulgar adquiere el mismo, asi como la que suministra
su sttuacion en el conjunte de la realidad, conduce al Profesor de la Uni-
versidad Complutense a destacar como zona nuclear del concepto del De-
recho la referencia normativa de organizacion de la convivencia con arre-
glo a criterios axiologicos.

Pero el tema no puede agotarse, evidentemente, €n esta aproxima-
cidn preliminar, sino que requiere, como bien seftala el autor, su consi-
deracion desde perspectivas que, aun cuando aparecen netamente dife-
renciadas, convergen, en relacion de complementariedad, en el anilisis
de lo juridico, ofreciendo los elementos imprescindibles para su propia
caracterizacion.

Y asi propugna, en primer término, el autor la sustitucién de la cla-
sica perspectiva idealista acerca de! fundamento del Derecho, basicamente
concretada en la idea del Derecho Natural, por un enfoque mas correc-
to, que tenga en cuenta el fendémeno real del poder, habitualmente iden-
tificado, aun cuando no de forma necesaria, con el Estado. Al igual que
sucede con tantos otros temas que estdn presentes a lo largo de la obra
que comentamos, el Profesor Peces Barba no se limita a la propuesta
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de un preograma de trabajo, sino que facilita la mejor comprension del
problema, descendiendo a un analisis, no por sucinto menos rico y fun-
damentado, de los términos en gue se plantea la cuestion. Y asi parte
de la consideracion del caracter histérico de la relacidn entre el Derecho
y ¢l Poder como “‘perspectiva mds fructifera para el desarrollo de esa
parte fundamental de la Filesofia juridica que es la axiologia®™ (6}, ca-
racter derivado de la propia historicidad de los términos que la compo-
nen, para concluir que la comprensién actual del problema debe susten-
tarse sobre dos pilares basicos, implicados, por lo demas, en términos
de mutua necesidad, como son las respectivas reflexiones sobre el senti-
do y la fuhcidn de la politica y el poder en el transito a la modernidad,
y sobre ¢l contrato social como fuente del poder, ¢n la medida en que
ponen de manifiesto la superacion del pluralismo politico medieval me-
diante la progresiva generalizacion del proceso de concentracion del po-
der, v, por otro lado, adelantan la sclucién que propone el autor en las
paginas siguientes sobre el clasico problema de ta juridicidad del Dere-
che injusto, porque, como bien ha seftalado Norberto Bobbio, *los re-
ves han hecho y deshecho las leyes como han querido, al menos mientras
han tenido fuerza para hacerlas respetar, ¢s decir, mientras su poder, aun
cuando no era legitimo ni legal, ha sido efectivo™ (7},

No subestima Peces Barba la importancia que debe atribuirse a la
realidad social en la elaboracion del concepte del Derecho, no en vano
ha sefialado elocuentemente en otro lugar que *‘si algin elemento for-
mal, no de contenide, se puede encontrar como permanente en la estruc-
tura del Derecho es que es una regulacién de la vida humana social, aun-
que luego ef contenido de esa regulacidn establezea discriminaciones, e,
incluso, ignore a un sector de hombres como sujetos del Derecho —los
esclavos— en muchos momentos histéricos’ (8). Pues bien, el andlisis
del Derecho desde esta perspectiva requerira la caracterizacion del hom-
bre como objeto principal del fendmeno juridico, asf como la considera-
cion de la libertad sicolégica del individuo, en tanto que *‘dato previo
de la persona’’ (9), como condicionante tanto de la produccion normati-

(6} Gregorio Peces Barba ‘‘Reflexiones sobre Derecho y Poder', en su obra Liber-
tad, Poder, Socialismo, Editoriat Civitas, Madrid, 1978, pis. 239,

(7) Norberto Bobbio, Kefsen e il problema del poiere, Rivista Internazionale di Filo-
sofia del Diritto, A. Giuffré Editore, Qttobre-Dicembre, 1981, Vol. IV, pag. 570.

(8) Gregorio Peces Barba, Derechos Fundamentales, Seccion de Publicaciones, Fa-
culiad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid 1981,

{9y Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, Edltorial Tecnos, pag, 128, Véase
también su trabajo Reflexiones sobre la reoria democrdtica de fa justicia en Anvario de
Derechos Humanos mim. 2, [nstituto de Derechos Humanos. Facultad de Derecho, Uni-
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va como de 1a posibilidad de [a desobediencia al Derecho. Partiendo de
este punto, el autor estudia la mutua influencia —que tendra diferentes
grados de intensidad segtn cuales sean las variables institucionales, so-
ciales, econdmicas y culturales que concurran en cada caso— entre el De-
recho v la vida social, propugnando la aproximacién al concepto del De-
reche desde ta observacion de los posibles comportamientos de los indi-
viduos (obediencia, evasion, resistencia), asi como de la comparacion entre
¢l fin y la funcidn de las normas, y por otra parte, mediante la conside-
racion de la importancia de los diferentes factores sociales para la for-
macion del Derecho, todo lo cual le llevara al Profesor de la Universi-
dad Complutense a auspiciar, correlativamente, el adecuado grado de
formacion juridica de los ciudadanos y el potenciamiento de los siste-
mas participativos en la creacién del Derecho.

Pero ¢l elemento especificadeor del fendmene juridico radicara en
su cardcter normative, lo que explica que la aproximacion a aquél desde
su fundamento y desde su contenide sean insuficientes si no se comple-
mentan con la gue suministra la consideracion de tal cardacter. De esta
manera, ¢l autor va descartando las diversas posibilidades de definir al
Derecho por el elemento coactivo, en funcion de sus fuentes de produc-
cion, por el contenido y por la forma de las normas, asi como en fun-
cion de sus destinatarios, para concluir propugnando su consideracidn
desde la perspectiva que suministra el ordenamiento come concepto que
abarca todo ¢l sistema y que escapa asi, con independencia de la posible
ambigiiedad (10}, o del caracter derivativo (11} que pueda atribuirse a
{a denominacion, a los planteamientos reductivistas de lo que supone la
compleiidad del fenéomeno juridico, ne en vano ha indicado otro lugar
nuestro autor que ‘el punto de vista del Ordenamiente supera la antite-
sis Derecho {egatl, Derecho judicial y la polémica entre el positivismo del
XIX vy la reaccidn antinormativa posterior’” {12}.

Todo ello motivara la consideracion como nicleo basico del con-
cepto del Derecho desde el ordenamiento de su unidad formal que, por
una parte, permite reconducir a una norma primaria a todas las demas,

versidad Complutense, Madrid, 1983, pag. 339 v ss.

{10} Virtorio Frosini, Tepria dell’ordinamento giuridico en su obra M diriito nelia
socteld tecnologica, Giuffré Editore, Milano, 1981, pags. 5-45, especte pigs. 5-9.

{11} Gregorio Robles, La Filosofia del Derecho como andlisis del lenguaje de los ju-
ristas, en su obra Las reglas def Derecho y Ias reglas de fos juegos, Ensaye de teoria analiti-
<a def Derecho, Facultad de Derecho de Palma de Mallorca, Palma, 1984, pag. 276.

{12} Gregorio Peces Barba, La creacion judicial del derecho desde la repria def orde-
namiemto juridico, en Poder judicial, n® &, marzo, 1983, pag. 21.
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y, por olra, deja a salvo la referencia al poder como fundamento tltimo
del erdenamiento juridico, lo que permite definir al Derecho come “‘con-
junto de normas de comportamiento y de organizacion integradas unita-
riamente en un Ordenamiento que organizan la vida humana social, cu-
va validez se apoya en dltima instancia en ¢l poder™ (13). Y serd a partir
de esta definicion como el Profesor Peces Barba afrontara la distincién
entre ¢l Derecho y las reglas del trato social, estableciendo el criterio re-
sidual de su pertenencia o no al ordenamiento, de acuerdo con la norma
de reconocimiento, y entre aquél y la moral, diferenciando nitidamente
la validez y la moralidad de las normas, de forma que se eviten los peli-
gros del reduccionismo en uno y otro sentido (de la validez a la morali-
dad y de la moralidad a [a validez), lo que no comporta, desde iuego,
el desconocimiento de las mutuas implicaciones existentes entre las nor-
mas morales y las juridicas,

Sien la primera parte de la obra habia centrado su andtisis el autor
en la determinacién de la especificidad del marco juridico, la segunda
parte, dedicada a la filosofia del Derecho, se abre con un capitutlo que
afronta la situacién de la ciencia juridica en la actualidad, en el que em-
plaza como su objeto al derecho positivo o derecho valido, v seftala en-
tre las més importantes causas que han condicionado el valor del cono-
cimiento cientifico sobre el Derecho el esfuerzo metodologico que com-
porta el paso desde posiciones iusnaturalistas a las propias del positivis-
mo, ¢l fracaso de los ensavos de aplicar los métodos de las ciencias natu-
rales v de las ciencias matematicas al conocimiento del Derecho, la re-
duccién formalista de éste al conocimiento de su forma, las limitaciones
que comporta la realizacién, tipica de las corrientes realistas, de un ana-
lisis empirico del Derecho concretado en el momento de su aplicacion
v la diferente consideracidon que ha merecido el concepto de validez. Frente
a estas dificultades, el Profesor Peces Barba se inclina por un plantea-
miente de la ciencia juridica que contemple al Derecho como ordena-
miento juridico, realizando una labor de descripcion y de comprension
del mismo, que permita su consideracion sistematica, de tal modo que
el trabajo del cientifico del Derecho supone basicamente la localizacidn
e interpretacion de las normas juridicas, la interconexion de las normas
y construccion de las Instituciones, la coordinacidn y unificacién de to-
do el conjunto en el ordenamiento juridico, y, finalmente, la aplicacién
de las normas al caso concreto, aspecto en el que se pone de relieve el
impulso creador de la ciencia del Derecho, asi como la contribucion que

{13) Gregorio Peces Barba, Introduccion a fa Filosofia del Derecho, cit., pag. 130,
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a ésta presta la filosofia juridica a través de la teoria del Derecho vy de
la teoria de la Justicia.

Pero si Peces Barba es tajante al reconocer como Derecho al dere-
cho positivo en tanto que tal, no es menor la rotundidad con que rompe
con el facil expediente que supone la ecuacion entre ta concepcion posi-
tivista y el rechazo de la filosofia juridica, a cuya justificacion dedica
¢l segundo capitulo de esta segunda parte, encontrandola en la critica
al derecho positivo que se desvelard fundamentalmente en la bisqueda
de los valores juridicos, en la determinacion del concepto y del significa-
do del Derecho, mediante la depuracion critica, liberadora de los enfo-
ques condicionados y reductivos, de fa dogmatica juridica que permita
construir una teoria del Derecho desde la perspectiva del ordenamiento
juridico, especificando sus aspectos estructurales y funcionales, v en la
critica del conocimiento juridico, aspecto que pondra particularmente
de manifiesto la conexidon entre la Ciencia v la Filosofia.

El tercer capitule estd dedicado a los modelos del pensamiento en
la cultura juridica. En él pasa revista el autor al modelo iusnaturalista,
al que, después de describir sus diferentes formas de manifestacion a lo
largo de la historia, caracteriza como un modelo dualista en el que el
Derecho Natural prevalece sobre el positivo, atribuyéndole el indiscuti-
ble mérito de haber puesto de relieve la conexidén entre el Derecho vy la
Moral, v la necesidad de una reflexion sobre la Justicia, pero que, sin
embargo, muesira sus deficiencias en la minusvaloracion de la relacion
entre el poder y el derecho positivo, en su cardcter idealista, en su vision
ahistorica de [os valores, que desconoce la diversidad de contenidos su-
puestamente racionales que se han atribuido al Derecho Natural, en su
reduccionismo de las formas de produccion normativa, en su conserva-
durismo ideologico, que chocara con el pluralismo de la cultura juridica
de nuestra época y dejara paso al modelo historicista —denominacién
que prefiere el autor a la de *‘positivista’, a mi modo de ver acertada-
mente, sobre todo porgue tiene el mérito de evitar la frecuente confu-
sion debida en parte a ocasionales coincidencias entre ambos conceptos
(14), entre lo que convencionalmente s¢ conoce como positivismo
filosofico v el positivismo juridico (15). Este vendra caracterizado, en

{14} Norberto Bobbio, !} positivismo giuridico, Lezioni de Filosofia del diritto, rac-
colte dal Dott Nello Morra, G. Giappicheili Editare, Torino, 1979, pag. 5.

(15) puesto que, como ha expresado Guido Fasso, *‘una cosa es 1a positividad de un
efectivo, concreto comportamiento humano, ¥ otra es la positividad constituida en base
a la existencia formal de una norma / Ciertamente que en ambos casos se prescinde de
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la tesis del Profesor de la Universidad Complutense, por el transito des-
de la concepcion universalista, inmutable, del Derecho, que situaba la
fuente de produccién normativa en un orden extratemporal, y que fun-
daba su validez en su racionalidad, alcanzando su conocimiento a través
de la razén, a una concepcion particularista, variable, en la que la pro-
duccion normativa depende del poder soberano, en el cual funda su vali-
dez, constituyéndose la promulgacién y da publicacidn de sus actos de
voluntad como las premisas del conocimiento del Derecho v servira al
Profesor Peces Barba como marco intelectual para la elaboracion de su
planteamiento.

Este viene constituido por la division tripartita de los temas de la
filosofia del Derecho, analizada en el capitulo cuarto, diferenciando la
Teoria de la Justicia, la Teoria del Derecho y la Teoria de ta Ciencia Ju-
ridica (lo que no supone, sin embargo, una divisién de los mismos en
compartimentos estancos, sino que reconoce las mutuas implicaciones
existentes en mayor o menor medida, siendo mds fuerte la conexidn en-
tre los dos primeros y reconociendo el superior grado de autonomia de
la Teoria de la Ciencia Furidica) y en el desarrollo de esta triparticion
en los siguientes capitutos. En realidad, esta propuesta no desconoce la
existencia de planteamientos diferentes, a los que alude Peces Barba en
las sugestivas paginas de su libro, reconociendo, sin embargo, la existen-
cia de un acuerdo generalizado a la hora de incluir dentro de los temas
de nuestra disciplina el estudio de los valores juridicos y manteniendo
una postura significativamente negativa respecto a la posible considera-
cion independiente de la perspectiva histdrica, que, sin embargo, consti-
tuird, coherentemente con su consideracion como historia de la cultura
juridica (16}, et punto de partida del tratamiento de los problemas susci-
tados en cada uno de los sectores enunciados.

los valores, o sea, no se considera al Derecho bajo el punto de visla ético o axioldgico,
y por lanlo se contraponen al iusnaturalismo. Pero, no por €llo ambas posiciones pueden
identificarse, ya que, por el contrario, bajo algunos aspectos se encuentran muy distantes,
e incluso opuestas entre si, ya que el positivismo filosdfico aparece unido al dato historico,
si bien realizando una funcién abstracia y peneralizadora, mientras que €l positivismo ju-
ridice prescinde de la historia, y llevado por su formalismo, termina por asumir un cardc-
ter antihistérico™, en Historia de I Filosofia def Derecho. Vol. 111. Siglos XIX y XX, tra-
duccian al castellano y apéndice final de José Francisco Lorca Navarrete, Ediciones Pira-
mide, Madrid, 1981, pags. 151-152.

(16) Y es que, como bien ha sefialade Giovanni Tarello, “en la actualidad se estd
difundiendo 1a tendencia a configurar a a historia de la Filosofia del Derecho como histo-
ria de la cultura juridica, es decir, como historia de las implicaciones filosoficas de las me-
todologias de las teorias y de las ideologias de los operadores juridicos’, en Filosofia det
diritto, en 5. Cassese (& cura di), Guida alla Facolia di Giurisprudenza, [l Mulino, Bolog-
na, 1984, pag. 8.
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Sin duda, uno de los puntos mas atractivos de la obra que examina-
mos viene dado por la consideracién de la teoria del Derecho como pas-
te integrante de la filosofia juridica y por la caracterizacién de aquéila,
no ya al modo tradicional, como una ontologia juridica, sino en su ver-
sion superadora v sintetizadora de las teorias generales elaboradas por
las ciencias juridicas parciales (17). No puede ocultarse que la caracteri-
zacion filosofica de la teoria del derecho que ya defendiera el autor en
otros lugares (18) ofrece lugar a criticas no siempre desprevistas de fun-
damento. Y es que, ciertamente, una vez superados los planteamientos
de las filosofias globalistas (19) con todo lo que ello supone de libera-
cion para el ‘*desarrollo de las ciencias sociales™ (20}, se ha puesto en
entredicho la existencia de razones validas para calificar como filosofi-
cas a las construcciones generales que toman ¢omo base al Derecho po-
SItIVO.

Sin embargo, entiendo que la tesis que tan firme como acertadamente
defiende el autor dispone de razones de pesc a su favor que la hacen go-
zar de nuestra preferencia. No se trata ya sélo de manifestar la imposibi-
lidad de que la teorfa general juridica pueda ser elaborada por cultiva-
dores de alguna de las ¢iencias parciales del Derecho (21), ni tampoco

{17} Entre las mas recientes contribuciones de signo contrapuesto, esto es, ideniifi-
cando a la teoria del Derecho con la ontologia juridica, v diferenciandola de la teoria gene-
ral del Dereche, concebida, por el contrario, como una rama de la ciencia juridica, véase
la reedicién del trabajo de Eusebto Fernandez, Filosefia def Derecho, Tepria de Iz Justicia
y racionalidad practica, en Teoria de 12 Justicia y Derechos Humanos, Editorial Debalte,
Madrid, 1984, pag. 28, anteriormente publicado en la Revista de la Facultad de Derecho
de lz Universidad Complutense, nim. 64, Madrid, 1982,

(18) Asi en su articulo Reflexiones sobre la Constitucion espafola desde Ia Filosofia
del Derecho, en Revista de la Facultad de Derecho de 1a Universidad Complutense, ném.
61, invierno 1981, pags. 95 vy 96, donde, como ya indica en la pag. 93, reitera los argumen-
tos esgrimidos con anterioridad en La pueva Constitucion espafiofa desde 12 Fifosofia del
Derecko en Documentacion Administrativa, Presidencia del Gobierno, Secretaria General
Técnica, Instituto de la Administracién Pablica, nim. 180, octubre/diciembre 1978, pags.
20-21.

{19} Véanse al respecio las consideraciones desarroliadas por Enrico Pattaro, Filoso-
fia def Derecho, Derecho, Ciencias Juridicas, traduccién al castellano de José lturmendi
Morales, Instituto Editorial Reus, Madrid 1980, pags. 46-55.

{20) Uberto Scarpelli, Introdezione a Dirirto e analjsi del linguaggio {a cura di Uber-
to Scarpelli), Edizioni di Comunita, Milanc 1976, pig. 30.

{21) Consideracién que justificaba el hecho de gue €l autor legitimase [a incorpora-
cién a los planes de estudio de la disciplina académica de “'Introduccién al Derecho™, *'evi-
tando, eso si, ge esta denominacion incluya esta asignatura en la érbita de los civilistas,
durante tantos afios monopelizadores, sin titulo alguno, de los conceptos generales del De-

recho’’, en Sobre ia Filosofia def Derecho y su puesto en los planes de estudios, en Anales
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de poner de manifiesto la consecuencia logica de tal actitud en la multi-
plicacion de teorias generales cuya existencia no sélo no resuelve, mas
bien dificulta, en muchas ocasiones, la edificacion de una auténtica teo-
ria general, sino de destacar también el caracter necesariamente filoséfi-
€0, ante todo, pero no solo, de las teorias generales del Derecho que ex-
tiendan al ambito de la juridicidad a {os ordenamientos extrapositivos.
Si conocemos que, histdricamente, se ha extendido la nota de la juridici-
dad, por ejemplo, ai Derecho Natural, calificandolo incluso, en ocasio-
nes, como ¢l auténtico vy inico Derecho, tesis esta que se encuentra muy
alejada, desde luego, de la que sustenta Peces Barba, y si admitimos la
posibilidad de una teoria general sobre ¢l Derecho, no cabe duda duda
de que la perspectiva iusnaturalista nos conducira inequivocamente a la
caracterizacion filoséfica de tal teoria general, aun cuando ello pueda
redundar en perjuicic del grade de intensidad de la misma (22), Parale-
tamente, entiendo que también desde una perspectiva positivista es pre-
dicable tal caracter, v ello no sélo por ia visién sintética y general que
ofrece, sino, igualmente, por la imposibilidad de prescindir en la elabo-
racion de la teoria general, voluntaria o involuntariamente, de plantea-
mientos legitimantes (23), teniendo en cuenta que se puede decir, en la
actualidad, que **pasa a ser abscolutamente problematica la posibilidad
de que el derecho adquiera y conserve una estructura de funcionamiento
autonomo®’ (24). De aqui que el propio Peces Barba haya podido carac-
terizar, en otros lugares, a la filosofia del Derecho como una disciplina de
fos juristas {25} en la medida en que la teoria general del Derecho (26).

de la Catedra Francisco Sudrez, Granada, 1975, posteriormente publicado en su obra Li-
bertad, Poder, Socialismo, Editorial Civitas, Madrid, 1978, por donde se citz. La cita en
la pagina 268,

(22) Puesto que, como acertadamente ha destacado Luigi Ferrzjoli, la extension de
una teoria “*varia en cada caso, conforme a un conocide principio légico, inversamente
a la intensidad de la teoria’, en La semdntica de Ia teoria del diritto, en 1z obra colectiva
La teoria generale del dirftto. Problemi e tendenze artuali. Studi dedicati a Norberto Bob-
tio {a cura di Uberto Scarpeili), Edizioni di Comunita, Milano, 1983, pag. 82.

{23} lo que explica el propio Gregorio Peces Barba al aludir a los dos momentos de
ia teoriz del derecho, en lo que atafe a Ia configuracién de la estructura de los estudios
Juridicos, asumiendo el segundo la funcién de critica respecto a la ciencia juridica, en La
ensenanza de la Filosofia def Derecho, en Revista de iz Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, (Joernadas de Profesores de Filosoffa del Derecho, celebra-
das en Madrid en 1982), nimero monografico 5, Madrid, 1982, pags. 104-105.

{24} Maria Rosaric Ferrarese, Diritto, tempo e legittimatione, en Sociologia det Di-
ritto, X1, 1984-1, pas. 194,

(25} Gregorio Peces Barba, Comentario al libro de Eduardo Garcia de Enterria “'Re-
flexiones sobre Iz ley y los principios generales del Derecho®’, en Revista Espaitola de De-
recho Constitucional, aio 4, ndm. 11, mayo-agosto, 1984, papgs. 249-250.

(26) Gregorio Peces Barba, La ensefianza de la Filosofia del Derecho, cit., pag. 103.
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necesario punto de partida de toda reflexion filoséfica sobre et Derecho,
requiere, para poder ser seriamente elaborada, la disposicidn para seme-
jante tarea de conocedores del Derecho Positivo en sus diferentes ver-
tientes. Con estas premisas, la teoria del Derecho tomard como obijetivo
el establecimiento del concepto del Derecho en su pluriforme manifesta-
¢idn, va que, como seitala el autor en otro lugar, “‘se estd acabando...
lo que podriamos llamar el fetichismo de la Ley’ {27), de manera que
la teoria juridica comportard la referencia a una variada serie de proble-
mas. Asi, la critica de la dogmatica juridica; las relaciones entre el Dere-
cho y el poder, diferenciando las formas ordinarias de esta relacién
de las extracrdinarias, segtin sea o no el Poder Soberano del Estado el
que sostenga al ordenamiento juridico; el contenido material del Dere-
cho, mediante el sefialamiento de sus correspondientes limites; ¢l dere-
cho como erdenamiente, lo que supone el estudio de la norma, la teoria
de la produccion normativa, la unidad del ordenamiento juridico, el sen-
tido actual de la plenitud del ordenamiento, Ia coherencia de las normas,
el problema de sus destinatarios, y, finalmente, las relaciones entre los
ordenamientos; la estructura y la funcion del Derecho; sus conceptos fun-
damentales, entre los que el Profesor de la Universidad Complutense 1i-
pifica el tratamiento singular de la distincién entre el Derecho Publico
y el Derecho Privado, asi como el de la relacion juridica, el sujeto del
Derecho y el derecho subjetivo, y por altimo, la distincién entre el Dere-
cho y otras materias afines.

Tiene razon Peces Barba cuando alude al complejo de inferioridad
que sufren los juristas a la hora de plantearse ¢l problema de la ciencia
juridica. Y es que la pluralidad de argumentos que légicamente les con-
duce a plantearse ta “‘inquietud legitima y sensata’ {28), acerca del esta-
tuto aplicable a su actividad contrasta con la secular inseguridad de sus
respuestas. La obra que analizamos considera que, en la actualidad, el
referido complejo carece de razon de ser por obra de la teoria de la cien-
cia juridica, la cual ha debido considerar toda una serie de temas de
reflexion,

Entre ellos destaca, en primer lugar, el planteamiento de los proble-

{(27) Gregorio Peces Barba, El papel del Parlamento én la democracia espanola, en
la obra coleciiva Parlamento y democracia. Problemas y perspeciivas en 105 afos 80, edi-
cién preparada por Ménica Threlfau (Textos del coloquio organizado por la Fundacion
Pablo Igiesias durante fos dias 23, 24, 25 de setiembre de 1981}. Edit. Pabilo Iglesias, Ma-
drid, 1982, pags. 16-17. . )

(28) Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre Iz Dogmdtica Juridica (con refe-
rencia particular a la dogmatica penal), Universidad Nacional Autdnoma de México, Ins-
titwte de Investigaciones Juridicas, México, 1974, pag. 15.
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mas generales, que permitira la oportuna introduccion en la tematica de
la teoria de la ciencia juridica, considerando al objeto de la mencionada
teoria —el conocimiento juridico— y a su finalidad —el establecimiento
de su estatuto epistemologico— como parte integrante de [a Filosofia del
Derecho; en segundo lugar, 1a historia de la ciencia juridica y de su teo-
ria, intimamente conectada con la Historia general de la Ciencia y de
la cultura de cada momento histérice, en la que, a través de las dicoto-
mias entre ciencias naturales y espirituales y ciencias empiricas y forma-
les, se analiza la pluralidad de problemas metodoldgicos planteados de
modo fundamental en el mundo moderno; en tercer lugar: por una par-
te, la materia de la ciencia juridica, que viene dada por la realidad social
vista a través de las normas, lo que explica la terminologia de normati-
vismo realista (29), asf como la caracterizacién de ésta como ciencia em-
pirica ante la inexcusable necesidad de buscar [a referencia en los hechos,
y, por otro lado, la finalidad de esta ciencia, que vendra dada por la ela-
boracion de conceptos generales, y a la que se Hegara a través de la inter-
pretacion de las normas, y de la construccién de las instituciones y ra-
mas del Derecho; en cuarto lugar, la fundamentacion cientifica del co-
nocimiento juridico, que permitird observar la influencia que para el re-
forzamiento de la cientificidad del conocimiento juridico ha tenido al tran-
sito desde la exigencia del descubrimiento de la verdad hasta la del rigor
en los planteamientos vy [levara al autor a caracterizar a la ciencia juridi-
ca como explicativa, aun cuando no por ello se minusvalorice su funcién
influvente, ni se eche ¢n el olvido la deseable valoracion gue tode acto
interpretativo del jurista comporta; finalmente, Peces Barba alude al ca-
racter de la Teoria de la Ciencia juridica, caracter critico respecto del
saber juridico que revela su calificacion como teoria fundamentalmente
prescriptiva.

En el ultimo capitulo del libro el autor expone la funcion que, en
la actualidad, cumple, en su opinidn, la teorfa de la justicia, como un
desarrolio vy proyeccion de lo que en su momento denominara la ‘‘nueva
axiologfa"™ (30), [a cual, sin renunciar a la historicidad de sus propias

{29} Conviene precisar, no obstante, que no siempre ha comportado la sintesis entre
el normativismo y el realismo ¢! significado con que utiliza la expresion Gregorio Peces
Barba, como puede observarse recientemente en Enrico Pattaro, Lineamenti di teoria del
diritto, Cooperativa Libraria Universitaria di Bologna, Bologna, 1985, pags. 429 vy ss.

{30} Gresoric Peces Barba, El desarrolic politico come desarrollc humano, en Re-
vista de la LIniversidad de Madrid, nimero monogrifico. Sobre el concepto de desarrolio
politico. Vel. XXI1, Madrid, 1972, Hay una edicion posterior, por la que se cita, en Liber-
tad, Poder, Socialismo, cit., pdg. $7. Véase una exposicion genérica de {a teoria de la justi-
¢ia y de los derechos humanos en Peces Barba, en el trabajo de Morris L. Ghezzi T dirftti
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conclusiones y sin poner en cuestién [a posible validez del Derecho in-
justo, se constituye como el imprescindible punto de critica del Derecho
positivo, realizando asi una labor similar a la que desarrolla el Derecho
Natural, que plasmaria de la mejor manera esa ‘‘funcion utdpica, que
consistira en indicar objetivos de todo tipo que no existen, pero gue de-
bieran existir’” (31).

Precisamente, estas consideraciones llevaran al Profesor de la Uni-
versidad Complutense a propugnar la desaparicion de la denominacion
administrativa de la discipiina de Derecho Natural de los planes de estu-
dios de las Facultades de Derecho, proposito que no es nuevo en el autor
(32), y que, en la actualidad goza de amplia aceptacion, aun cuando no
sea unanimemente rechazada la mencionada denominacién (33). No echa
en ¢l olvido, sin embargo, la indudable importancia del Derecho Natu-
ral ¢n la historia del pensamiento juridico lo que corrobora el dato de
considerar el andlisis critico de estas doctrinas como el punto de partida
de la Teoria de la Justicia.

Esta deberd continuar en la tesis de Peces Barba, con un estudio des-
criptivo y critico de los diferentes valores que, a partir de la crisis del
modelo iusnaturalista, se propusieron para justificar al Derecho positi-
vo, asi como de las posturas sostenidas por tres autores {Norberto Bob-
bio, Herbert Hart y Elias Diaz) que deliberadamente huyen de preten-
siones de racionalidad abstracta sobre ¢l particular. De esta manera, Pe-
ces Barba refiere la existencia de dos niveles de caracter formal que re-
sultaran comprendidos en el poder democratico que fundamentard la obe-
diencia al Derecho (34) v en la afirmacion de unas reglas gque permiten
la transformacion del Derecho en su conexidn en el poder.

tondamemtali ner recents studi di Gregorio Peces Barba, en Sociologia del Diritto, X1, 1984-3,
pags. 109-123.

(31} Nicolas Lopez Calera, Fifosofia del Derecho: Critica y Utopia, en La Filosofia
det Derecho en Espana, cit., pag. 144,

(32} Asi, en Sobre fa Fifosofia del Derechio v su puesto en los planes de estudios,
cil., pag. 268.

(33) Véanse, por ejemplo, las consideraciones que realiza José Delgado Pinto en De
nuevo sobre ef problema detf Derecho Natural, Discurso leido en la solemne apertura del
Curso Académico 1982-1983, Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, especte, pags.
33-34.

{34) Véase al respecto las diferentes actitudes mantenidas en los trabajos de Felipe
Gonzales Vicen, La obediencia al Derecho comprendido en su obra, Esrudios de Filosofia
del Derecho, Universidad de La Laguna, Tenerife, 1979, pdgs. 365 y ss., y de Elias Diaz,
Razdn practica y legitimidad demnocrdtica, incluido en su obra De fa maldad estatal y de
la soberania popufar, Editorial Debate, Madrid, 1984, pdgs. 75-146, y especte. pags. 76-95,
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Pero no se detiene en el simple andlisis formal, sino que partiendo
de las limitaciones implicitas en éste (35}, asume la indagacion de los con-
tenidos materiales de la justicia, yendo mas alla de la afirmacion de la
mera seguridad que conlleva la propia existencia del orden juridico, pa-
Ta asumir en un primer momento los valores de la tolerancia y del plura-
lismo, v, a continuacidn, los de la libertad v la igualdad como derivacio-
nes liberal v socialista respectivamente, en tanto que ‘‘valores preferi-
dos’ (36} que enconirarian su precisa realizacidn en la idea representa-
da, en la actualidad, por los derechos fundamentales.

En este punto son dos las matizaciones que s¢ me ocurren a la tesis
del Profesor de la Universidad Complutense al hilo de su incitante plan-
teamiento que penetra decididamente en el intrincado laberinto de la teoria
de la justicia.

Y es que, por una parte, pienso que la indentificacion entre 1a justi-
cia material v los derechos fundamentales no resulta suficientemente ex-
plicita, va que, si bien es verdad que la acentuacién de [a relevancia de
los derechos fundamentales se constituye como ¢l elemento bdsico con-
figurador imprescindible de la lucha por el progreso social en las comu-
nidades politicas carentes de legitimidad democratica (37) y de ello sabe
mucho Peces Barba en su doble condicion de pionero en nuestro pais
del estudio tedrico de los derechos fundamentales y de luchador infati-
gable por suimplantacidn practica, no puede olvidarse que la configura-
cion actual de una sociedad justa tiene también determinadas exigencias
en orden a los deberes de sus miembros, lo que explica que no se pueda
hablar sin mas de una identificacidn entre valores y derechos fundamen-
tales (38), tanto mas si consideramos que poseer un derecha *‘equivale
a la imposicion por parte del ordenamiento juridico de un deber juridico

(35) Referidas por el autor al destacar que *‘estos contenidos materiales del Dere-
vhe... €s una via de aproximacidn al preblema que da un paso mas que la de la legitimidad
critica...””, en Reffexiones sobre la teoria demoacrdtica de fa fusticia, cit., pag. 338, en no-
1a .

{36} Gregorio Peces Barba, Nora sobre 12 Justicia, en Anuarie de Filosafia del Dere-
cho, Nueva Epoca, Tomo [, Madrid, 1984, pag. 263.

(37) Puesio que, como seialara Daniel Colard, Dreits de {'homme, programme des
partis et élections legisiatives de mars 1973, en Annuaire francais des droits de ’homme,
Vol. [, 1974, pag. 110: “‘las concepciones de los partidos revelucionarios o contratrevolu-
cionarios derivan, por asi decirlo, de su Filosofia del Hombre, deseando las primeras su
liberacién peonen el acento sobre sus derechos, y poniendo el acento las segundas, por ra-
zones inversas, exclusivamente sobre sus deberes’.

(38) Asi lo sefiala, por ejemplo, Gregorio Robles, La fifosofia def Derecho como andlfisis
del lenguaje de los juristas, cit., pag. 273, sosteniendo que: **Entre los valores fundamen-
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correlativo y complementario 2 otra persona ¢ a fa misma’ (39).

Hay que subrayar que, aunque no atude expresamente al tema en
el libro que analizamos, Peces Barba ha valorado en buena medida esta
objecidn al reconocer en otro trabajo la posibilidad a largo plaze de am-
pliar el contenido material de la justicia al valor representando por la
solidaridad {40}. Pienso que en esta idea del Profesor de la Universidad
Complutense radica, en realidad, [a clave de la identificacion entre la jus-
ticia material y los derechos fundamentales, puesto que, sobre todo si
se adepta un planteamiento consensual de los derechos humanos, hay
que reconocer también, como acertadamente hace nuestro autor, la exis-
tencia de una serie de derechos fundamentales derivados de la solidari-
dad (41) que en sf mismos comportarfan el elemento doberoso impres-
cindible en la misma afirmacién de cualguier derecho, y también de cual-
quier derecho fundamental. Ahora bien, pienso que ello requeriria el re-
conccimiento desde ahora de la solidaridad como valor efectivamente
contenido en la justicia material y no sélo de la posibilidad de una am-
pliacién de éste a largo plazo, sobre todo si, como creo, también existe
hoy un consenso respecto al valor que representa la solidaridad.

En otro orden de cosas, pienso también en la posibilidad de enri-
quecer el capitulo final del libro mediante el analisis de la relacion entre
los valores de la libertad y de la igualdad, como elementos fundantes de
los derechos humanos, en la formula de la libertad igualitaria (42), tanto
maés cuando, desde planteamientos expresamente liberales (43}, viene ne-
gandose su caracterizacidon como sintesis filosofica para remitirta al re-
ducto de las simples estrategias politicas (44).

tales destacan ios representados por los derechos fundamentales, aunque aquétlos no se
agoten en éstos. Por consiguiente, ia Teoria {material) de los derechos fundamentales es
una parte de iz Teoria de la justicia extrasisiematica,

{3%) Eusebio Fernandez, Ef problema del fundamento de los derechos humanaos, en
su obra Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, cit. pag. 80, anteriormenie publicado
en Anuario de Derechos Humanos, nim. 1, Facultad de Derecho. Universidad Complu-
tense, Madrid, 1982, El subrayado ¢s nuestro.

{40} Gregorio Peces Barba {con la colaboracidn de Luis Prieto Sanchis), La Consti-
1ucion espaiiola de 1978. Un estudio de Derecho y Politica, Fernando Torres Editor, Va-
lencia, 1981, pag. 37.

{41} Gregorio Peces Barba, Reflexiones sobre la teoria democrdtica de fa Justicia,
¢it., pag. 344.

(42} Gregorio Peces Barba, Introduccion a la Filosofia def Derecho, cit,, pag. 328,

(43} Nicola Mateucci, Premessa, a If liberalismo in una democrazia minacciata, 1
Mulino, Belogna, 198, pag. 8.

{44} Nicola Mateucci, Liberalismo, socialismo e crisi delio stato assistenziale, en su
obra !} fiberalismo in una democrazia minacciata, cit., pag. 33.
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No seria justo dejar de reconocer, sin embargo, que este plantea-
miento, ausenie en su Introduccion a la Filosofia del Derecho, ha sido
desarrollado cumplidamente, sin embargo, por Peces Barba en otros tra-
bajos {45} en los que primero cambié el rumbo de su consideracién so-
bre las relaciones entre ambos valores para reconocer a la igualdad co-
mo valor fundado en €] que viene representado por la libertad (46} y des-
pués desentraifio el sentido que puede tener la enunciacidn conjunta de
los valores de la libertad y de la igualdad considerados como la *“‘cabeza
de la Coenstitucidn material’’ (47), esto es, como la sintesis que, en nues-
tros dias, legitima y justifica los contenidos de los ordenamientos juridi-
€O concretos.

En definitiva, como se ve, las observaciones realizadas nos permi-
ten comprobar que el libro del Prefesor Peces Barba, lejos de pretender
un tratamiento exhaustivo de los temas, se ha mantenido dentro de las
exigencias que cualquier Introduccion comporta, renunciando incluso a
la tentacion de extenderse, come muy bien ha hecho en otros trabajos
de la especialidad, en el angdlisis de los argumentos que le son mas queri-
dos, v armonizando con pulcritud la enunciacion de los temas a investi-

{45} Un planteamiento genérico puede verse en la aproximacion a la problematica
de los derechox fundamentales desde una perspectiva socialisia, en trabajos tales como £/
Sacialismo y Ia libertad, en Sistema, nm. 9, abril 1975, pidgs. 67-86, reproducido en la
obra coleciiva Politica v Derechos Humanos, Fernando Torres Editor, Valencia, 1976, pags.
33.74, asi como en su obra Libertad, Poder, Socialismo, cit., pigs. 133-162; Socialismo
v Estado de Derecho, texto de la conferencia pronunciada en las Jornadas Socialistas de
£! Escorial {18 de agosio de 1976), publicado en el libro de las jornadas baje el titvlo de
Sovialismo es libertad, asi como en Sistema, sum. 13, numero monografico sebre **Pro-
blemas a¢tuales del sociatismo espafol™, octubre 1976, pag. 61-72, reproducido en Liber-
tad, Poder, Sovialisme, cil., pags. 163-180; Notas sobre derechos fundamentales, socialis-
mo y Constitucitn, en Sistema, nim. 17-18, nimero monografico sobre Socialismo y Cons-
tilpcian, abril, 1977, pags. 89-97, reproducide en Libertad, Poder, Socialismo, cit., pags.
181 & 192,

{46} sefialando en Reflexiones sobre fos derechos economicos, sociales y culturales,
en la obra colectiva Derechos econcmicos, sociales y culturales. Para una integracion his-
torica y docirinal de los derechos humanos, Actas de las 1V Jornadas de Profesores de
Filosofia del Derecho, Murcia, Diciembre 1978, Secretariado de Publicaciones. Universi-
dad de Murcia, 1981, pdg. 56: “‘se puede afirmar que todos los derechos fundamentales
son derechos de liberiad, es decir, que todoes los derechos fundamentates pretenden facili-
tar la autonomia de las personas y su desarrollo integral creando esas condiciones de liber-
tad. Lo que oourre s que se ulilizan diversas técnicas para alcanzar esa finalidad, ¥ que
a partir del sigle XIX, con la critica socialista a la concepcidn liberat pura de los derechos
fundameniaies, se incorpora un componente igualitario que matiza y completa esa idea
de los derechos fundamentales como derechos de libertad sin hacerla imposible y sin des-
virtuarla como pretenden los liberales doctrinarios’™.

(47) Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, cit., pig. 89,
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gar con la profundizacion en tesis originales y el apunte de propuestas
que permitirdn al estudioso de la Filosofia del Derecho disponer de un
abanico organizado (48) de dreas de investigacidén y de unos materiales
donde la pluma del Profesor de la Universidad Complutense abona te-
rrenos en los que muchas veces la cosecha ha sido por el mismo recogida
con anterioridad y en otros garantiza que la prosecucion por [a via **in-
tegradora y no disgregadora’ que €l nos abre constituye el mejor camino
para la consecucion de las metas que cuaiquier investigador de los temas
de Filosofia del Derecho ha de proponerse.

En estas conquistas en buena parte debidas a la seduccion que ejer-
ce la admirable coherencia interna de la obra, que resalta aun mas el mé-
rito de sus propuestas, se encuentra el indiscutible mérito de este libro
que, por el valor intrinseco de sus conclusiones y del tratamiento de las
tesis que en &l se desarrollan, asi como por el atractive de los campos
que ordenadamente abre al investigador, revitalizando el interés por los
argumentos filoséfico-puridicos, contrasta abiertamente con la modestia
inherente al titulo de la obra.

{48) habida cuenta de que, como ha senalade Andrés Ollere, Una filosofia Juridica
posible, en su obra Interpretacion del Derecho y positivismo fegalista, Edersa, Madrid,
1982, pdp. 241: “aunque la posibilidad misma de la filosofia juridica diste de ser una cues-
1ién pacifica, no es menos cierto que vno de los principales motivos de desconcierto que
brinda tal disciplina es un exceso de posibilidades™.

{(49) Gregorio Peces Barba, /ntroduccidn a lfa Filosofia del Derecho, cit., pag. 163.
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La policia, institucién cuyos origenes se remontan a las primeras aglo-
meraciones urbanas, es comunmente considerada como una de las for-
mas mas antiguas de proteccién social y el principal modo de expresion
de la autoridad (1}.

Prevalente durante siglos esta segunda caracteristica de exteriorizar
el poder del soberanc sobres sus sibditos es, a principios del siglo XIX,
cuando por obra de la ideologia de a llustracidn o de las Luces inspira-
dora de [a Revolucion francesa y del Estado liberal se produce una infle-
xiom en el cardcter y en las funciones asignadas a la policia, entre las que
pasa a ccupar el primer rango la proteccién de los miembros de la comu-
nidad. ‘‘La garantia de los derechos del hombre y del ciudadano necesi-
ta una fuerza publica. Esta fuerza se instituye, por tanto, para beneficio
de todos y no hara utilidad particular de aquellos que la tienen a su car-
g0’?, establecia el articulo 12 de la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Cludadano. El camino hacia su consagracion esti lleno de titubeos,
zigzags y Tetrocesos y, aun hoy, no se ha logrado su pleno reconocimien-
to: que es mayor o menor, seglin la comunidad, seglin el modelo de Es-
tado al que la policia sirve. Intimamente ligada a la Sociedad que la ¢crea
—como escribe Rico— la filosofia general, su forma de organizacion y
las funciones especificas que ha de cumplir dependen fundamentalmen-

{1} Rico, Jose Maria: Sistemas comparados de policia, en “*Policiz y sociedad demo-
cratica”’, compilado por José Maria Rico, Madrid, 1983, pag. 29.

Cuadernos de fa Facultad de Derecho, 1} (Paima de Mallorca, 1955).
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te de las caracteristicas socio-politicas y culturales de la comunidad en
que debe actuar.

El origen de la policia, en sentido moderno, suele verse en el Metro-
politan Police Act, de 1828, obra del eminente estadista inglés Sir Ro-
bert Peel. Los “‘bobbis’ como en homenaje carifioso a su fundador, sir
Robert, se denominan atn hoy los policias londinenses {in and near the
Metropolis) configuran la nueva imagen del actuar policial {2).

Esta policia, luego extendida a toda Inglaterra, se estructura como
un cuerpo civii, de caracter local, al servicio del ciudadano v con una
funcién preponderantemente preventiva {3).

El inglés constituyd uno de los modelos inspiradores de la organiza-
cion policial en varios Estados. El segundo fué el francés, caracterizado
ante rtodo por la centralizacién, La realidad es, empero, que en Francia
la policia centralizada se organiza sobre una base local, v que en Gran
Bretania el poder central posee amplias prerrogativas sobre la organiza-
cion €, incluso, sobre la accidn de la policia. En ambos paises, por lo
demas, el aparatc policial moderno se inicia en las respectivas capitales
y s0lo después se extiende al resto de las cindades vy pueblos {4}, tanto
en Francia como en Inglaterra, la policia profesional v jerarquizada sus-
tituye al ejército y a los guardianes de gque disponian los diversos esta-
mentos para el mantenimiento del orden, y por su dispersion por todo
¢l territorio en uno u otro Estado va a ejercer un control pleno sobre
las respectivas sociedades.

Los Cuerpos vy Fuerzas espanolas de Seguridad del Estado, Guardia
Civil, Cuerpe Superior de Policia y Cuerpo de la Policia Nacional, se¢
originan, asimismo, en ¢l siglo XIX. Precursoras de los iltimoes son las
“‘Milicias o Guardias Civicas”, instauradas y estructuradas a partir de
1808 por decretos varios, sobre modelo francés, por José Bonaparte vy,
en particular, las **Milicias Nacionales”, creacién de las Cortes de Ca-
diz {5} al reconocer a las *‘guerrillas’’ y que, tras vicisitudes diversas, lle-

{2) Eldefonso-Coffey-Grace: Principles of Law Enforcement, Nueva York, Londres,
Sydney, Toronto, 1974, pag. 68 y ss. _ . »
(1) Ballbé, Manuel: La Policia y ia Constitucicn, en *Policia y sociedad democrati-
ca' Madrid, 1983, cit. en nota [, pag. 91. N
{4) Véase Curbet: Los origenes del aparato policial moderno en Espana, en “Policia
y sociedad democratica’’, Madrid, 1983, cit. en nota 1, pag. 56. _
{5} En contra de la opinidn de Morales de que ta Milicia Nacional nace con ta Co_n_sn-
tucion de 1812 cuyo titulo V1II ordena su creacién “para la conservacion del orden inte-
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gan hasta 1874 (6}, en que desaparecen al perder virtualidad las férmu-
las progresistas.

Su funcionamiento se reguld por decreto de 15 de abril de 1814, que
establecid que formarian parte del Cuerpo, y por un periodo de 8 afos,
todos los ciudadanos comprendidos entre los 30 y los 50 afios, salvo los
sacerdotes, los ordenados *‘in sacris”, los diputados, tos consejeros y otros
funcionarios. Por ¢l caracter discontinuo de su actuacién, los haberes
no tenian caracter permanente, abandondndose por los Ayuntamientos
unicamente los dias en que efectivamente se desempefiaban servicios. Su
organizacion era militar, se prestaba juramento a la bandera y se estaba
sometido a las leyes castrenses, pero —y e€sto constituye una innovacion
curiosa— ¢l nombramiento de los mandos se hacia mediante votacion
entre todos sus miembros (7).

Su mision de tutelar la seguridad piiblica, la ejercian mediante la
proteccion de las personas y propiedades, Ia persecucion y prendimiento
de malhechores y desertores, la conduccion de presos, detenidos v cau-
dales. Tenian también que colaborar en la celebracién de actos plbicos,
dandotles un mayor relieve con su asistencia y hacer guardia en las casas
capitulares.

Identificadas las Milicias Nacionales con ¢l liberalismo, el progre-
sismo vy el constitucionalismo de Cadiz, se disuelven y se restablecen va-
rias veces, incluso con otras denominaciones, a lo fargo del siglo, hasta
que se suprimen definitivamente en 1874, A una burguesia convertida
en conservadora, no le era ya necesaria la Milicia Nacional que mante-
nia vivos los ideales revolucionarios de 1820,

rior'” (Morales Villanueva: Las fuerzas de orden piblico, Madrid, 1980, p. 51) ha de ma-
nifeslarse que esta Muncion se asigna a las *'(ropas de continuo servicio™, es decir al ejérei-
to. Este es el tenor literal del art. 356, que encabeza el Capitulo primero del titulo citado:
““Habra una fuerza militar nacional permanente dec tierra y de mar, para la defensa exte-
rior del Estado y la conservacion def orden interior’”. El servicio de las milicias nacionales,
en cambio (asi lo cstatuye el art. 363), “no serd continuo, y sélo tendra lugar cuando las
circunsiancias lo requieran’’. En todo caso, esto significa un paso notable respecto a la
situacién imperante en el antiguo régimen. Durante el cual, la autoridad militar concentra-
ba las compeiencias en las cuestiones de Policia y orden publico y el mando directo de
la fuerza publica de intervencién interior, que no era mds que el mismo Ejército (Balibé:
Orden publico y militarismo en Ia Espafta constitucional (1812-1983), Madrid, 1983, pdg.
28.

(6} Curbet, art. cit., pgs. 64-67.

{7y Morales Villanueva, ob., cit. ps. 52 y ss.



30 MARING BARBERG SANTOS

Triunfantes —en la dialéctica progresismo-conservadurismo— las
formulas moderadas, la Guardia Civil, fundada en 1844, encarna una
concepeidn de la vida eminentemente conservadora que se erige sobre
la doble columna de la centralizacidn y la militarizacién. Su modelo, tam-
bi¢n francés, fué la antigua Gendarmeria republicana (8).

Los decretos fundacionales, segiin Morales, son de 26 de enero, 28
de marzo y 13 de mavo de 1844. Nace en el seno del Ministerio de la
Gobernacién, a quien corresponde la distribucion de fuerzas y su servi-
cio peculiar; pero su organizacion personal, disciplina, material y perci-
bo de haberes, coresponde al Ministerio ¢le la Guerra. La antigua fuerza
civil con organizacidn militar se convierte en una fuerza militar que presta
un servicto civil {9). El cambio es trascendente.

La consagracion definitiva de su cardcter militar se debe a las leves
constitutivas del Ejército, a partir de la de 23 de noviembre de 1878 que
considera a la Guardia Civil cuerpo integrante del Ejércite, con la mi-
sion de prestar auxilio a la ejecucion de las leyes y para la seguridad del
orden, de las perscnas y de las propiedades {10).

Obra del siglo XIX la Guardia Civil llega hasta nosotros. El siglo
XX es, por ¢l contrario, el de resurgimiento y desarrollo de la Policia:
la evolucién aqui no es lineal. Se trata de un proceso discontinuo, res-
pecto de sus precedentes (11}, que marcara no obstante también su im-
pronta.

La Ley de la Pelicia de 4 de diciembre de 1978, vigente, de Martin
Villa que, con palabras de Balbé, pronunciadas ¢l 28 de septiembre pa-
sado en ¢l Ateneo comenzd a ‘‘civilizar a la policfa’, determina las fun-
ciones que competen a la Guardia Civil, Cuerpo Superior de Policia y
Cuerpo de la Policia Nacional; entre otras:

Mantener y restablecer el orden publico y la seguridad de los ciuda-
danos, garantizando el ejercicio de sus derechos y libertades v cuidando
de la estricta observancia del ordepamiento juridico.

{8) Curbet, art. cit., p. 69.

{9) Morales Villanueva, ob. cit., ps. 87 y ss.

{10} Morales Villanueva: [ 2 guardia civil: un cuerpo miltar, en la revista *Estudios
histdricos de la Guardia Civil'", n® 26, p. 55.

{11} Curbet, art. cit., p. 73
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Evitar la comision de hechos delictivos v, de haberse cometido, in-
vestigar, descubrir y detener a los presuntos culpables y recoger los efec-
tos, instrumentos y pruebas del delito poniéndolo a disposicion de la auto-
ridad judicial competente.

Prestar auxilio en caso de calamidades publicas y desgracias parti-
culares, colaborar con las instituciones y organismos de asistencia publi-
ca vy coadyuvar, a peticion de las partes, al arreglo pacifico de las dispu-
tas entre los sujetos privados.

A ellas ha de anadirse, respecto a la Guardia Civil, el control de ar-
mas y explosivos; prevencion y persecucién del contrabando; la custodia
de vias de comunicacién inter urbanas. Y respecto a la propia Policia
(Cuerpo Superior de Policia o Policia Nacional), informacion, preven-
cién o investigacion de la delincuencia, control de entrada, permanencia
y salida de espanoles y extranjeros en el territorio nacional, prestacion
de auxilio en los casos de conflicto, accidente, calamidad piblica o des-
gracias particulares, etc. A esta lista, incompleta, han de afiadirse las fa-
cultades de la policia municipal v las de las policias dependientes de las
Comunidades Autdnomas.

Se trata de un amplisimo abanico de poderes, que en esta sede no
es necesario exponer de forma exhaustiva, en cuya ejecucion, si se care-
ciese de limites, se afectaria a practicamente todos los derechos y liberta-
des no ya solo reconocidos por la Constitucion, sino aun mas, a 1os pre-
constitucionales, es decir, a los denominados derechos humanos funda-
mentales, que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su pro-
pia naturaleza y dignidad, derechos que le son inherentes y que lejos de
nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser por ¢sta con-
sagrados y garantizados (12}, derechos que, con una expresion que ha
hecho fortuna, se concretan en el derecho a ser hombre (13).

El progreso de ia humanidad ha venido dado —en el ambito socio-
politico— por la imposicion de limites al ejercicio del poder. El poder
no es wn fin en si mismo, sino un servicio subordinado a un fin moral,
al buen uso de ese poder (Rex eris si recte facies}, de cuerdo con la con-
cepcion medieval cristiana.

{12} Truyol v Serra: Los derechos humanos, Madrid, 1968 (Estudio Preliminar), p.
1.

{13) Peces-Barba Martinez: Derechos fundamentales, {, Teoria general, Madrid, Bar-
celona, 1973, p. 60.
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La Edad Media, sin embargo, a pesar de que no desconocid que to-
dos los hombres, mas$ alld de su status social y politico, participan de
un orden ético-natural cuyos principios de base, procedentes del estoi-
cismo antiguo y del cristianismo, son la unidad del género humano, la
dignidad de la persona humana, hecha ‘‘a imagen y semejanza de Dios”’,
ne proyectd estos principos de la dignidad vy la igualdad en el ambito de
las instituciones pablicas y privadas. Con sutiles distinciones la filosofia
cristiana se avino, por gjemplo, a aceptar la licitud condicional de la es-
clavitud o, respecto al tema objeto hoy de analisis, permitid la utiliza-
cion del tormento en el procedimiento penal (14).

La cenciencia clara y universal del significado de los derechos hu-
manos ¢s propia de los tiempos modernos. Como también lo es que ellos
imponen un limite al ejercicio del poder del Estado. Que este limite no
sca ya moral, sino juridico, se debe a la escuela racionalista del derecho
natural, y encuentra su consagracion en el Estado de Derecho y el impe-
rio de la Ley (15).

Su reconocimiento internacional, aunque sin desarrollarlo por me-
dio de normas concretas, se hace por vez primera en la Carta de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas. De acuerdo con Verdross, ésta insrau-
ra el principio de que la proteccidn de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales constituye una cuestion internacional, supra-estatal
(16). Desarrollo que se produce poco después al aprobar la Asamblea
General, €l 10 de diciembre de 1948, la Declaracidon Universal de Dere-
chos Humanos, gue parte de la idea de que estos derechos tienen su raiz
en la dignidad y el valor de la persona humana, por lo que cotrresponden
a todos los miembros de la familia humana derechos iguales e inaliena-
bles, que solemnemente enumera:

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de la persona. Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes. Nadie puede ser arbitrariamente deteni-
do, preso ni desterrado. Toda persona acusada de delito tiene derecho
a que se presuma Su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley y en juicio ptblico en el que se havan asegurado todas
las parantias necesarias para su defensa. Nadie serd objeto de injeren-

{14) Truyol y Serra, ob. cit. ps. 12-13.

{15) Peces-Barba Martinez, ob. cit., p. 64,

(16) Verdross: Derecho internacional Ptiblico, irad. castellana de Truyol, Madrid,
1963 (4 ed.) p. 505.
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cias arbitrartas en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona
tiene derecho a circular libremente, v a salir de cualquier pais, incluso
del propio, v a regresar a su pais.

La Declaracion es reforzada por una serie de convenios, convencio-
nes y pactos internacionales, a comenzar por el de derechos econdmicos,
sociales y culturales y el de derechos civiles y politicos, ambos de 1966,
y, respecto a Europa, por la Convencion para la salvaguardia de los de-
rechos humanos v las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de
1950, completada por varios protocolos. Sus preceptos poseen caracter
vinculante por haber sido acogidos en las Constituciones o leyes internas
de numerosos paises vy, en lo que afecta a las relaciones de Espafia con
¢l Consejo de Europa, por haber hecho nuestro pais el 11 de junio de
1981 la declaracién, conforme el art. 25 de la Convencion, de reconocer
la competencia de la Comisidn Europea de Derechos Humanos para co-
nocer demandas individuales de quienes se pretendan victimas de una vio-
lacidon de los derechos reconocidos por la Convencion.

En estos momentos, precisamente, la Comision citada tiene admiti-
do a tramite las demandas presentadas el 18 de octubre de 1983 por los
Sres. Francesc Barbera, Antoni Messegue y Ferrdn Jabardo contra Es-
pafia, quienes han alegado que durante la detencién policial, antes de
ser presentados ante el juez el 23 de octubre de 1980, fueron incomuni-
cados, privados de asistencia de abogados y obligados bajo amenaza, tra-
tos vejatorios y tortura a firmar una declaracién en la que confesaban
su participacion en el asesinato del Sr. Bulté.

La Constitucion espafiola consagra los derechos y libertades basi-
cas en el capitulo segundo. Entre ellos, el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral, sin que quepa, en ningdn caso, la practica de la tor-
tura o los tratos inhumanos y degradantes (17). El derecho a la libertad

{17y Que ha sido prevista, especificamente, como delito. Véase nota 30. El 10 de di-
ciembre de 1984 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd, por unanimidad,
un proyecto de convencidn '“contra la tortura y otros tratamientos crueles, inhumanos y
degradantes’. La Association Internationale de Droit Pénal preparo, en 1977, un Draft
Convention for the Prevenirion and suppression of Torture, de cuyo Comité de expertos
formé parte, que se elevd a las Naciones Unidas (Véase el nimero especial de la **Revue
Internationale de Proit Pénal™', 1977 (ns. 3 y 4) dedicado al terma). Respecto al Proyecto
de Convencidn Europea sobre la tortura, y a los Principios de ética médica de las N.U.,,
remitimos 4 la Comisidn [nternacional de Juristas: *‘La Revista’’, Ginebra, 1983, {nim.
31}, pags. 52 ¥ ss5. ¥y 67 y s5., respectivamente.
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y a la seguridad, sin que nadie pueda ser privade de su libertad salvo
en los casos y formas previstos en la ley. Se estatuye que la detencién
preventiva no podra durar mds del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y que, en todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.
Se determina también que toda persona detenida debe ser informada de
forma immediata y de medo que le sea comprensible de sus derechos vy
de las razones de su detenciéf, no pudiendo ser obligada a declarar. Se
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policia-
les ¥ judiciales. Se declara que el domicilio es inviolable y que ninguna
entrada o registro podrd hacerse en €1 sin consentimiento del titular o
resolucion judicial salvo en caso de flagrante delito. Se garantiza el se-
creto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrafixas
y telefonicas, salvo resolucién judicial, etc.

Es evidente que la consagracién constitucional de estos derechos v
libertades basicas constituyen un limife infranqueable a la actividad de
la Policia en el ejercicio de las importantes, trascendentes, funciones que
a ley la encomienda. Mas aun, de acuerde con lo que establece el art.
104 de la Ley Fundamental, a la Policia corresponde la doble misiéon de
garantizar la seguridad ciudadana y proteger el libre ejercicio de los de-
rechos y libertades. Lo que quiere decir que ante los derechos humanos
la policia no ha de tener sélo una actitud estatica, pasiva, de respeto;
sing que la corresponde una actitud activa, dinamica: garantizarlos.

Este respeto, esta funcion garantizadora de los derechos y liberta-
des individuales constituyen, por una parte, la servidumbre de la activi-
dad policial, en el sentido de ser un valladar, un obstaculo, insuperable
a su ejercicio, pero, al mismo tiempo, es también la grandeza de la acti-
vidad de la policia, al mostrar que ha muerto el pragmatico, ¢l caduco
principio, de que el fin justifica los medios. El fin, o sea, el cumplimien-
to de las altisimas funciones que competen a la policia en toda sociedad,
no puede conseguirse a cualquier costo, no puede lograrse a cualquier
precio. Aqui se encuentra precisamente la diferencia entre un Estado auto-
ritario v un Estado democratico: Este se caracteriza por instrumentar los
mecanismos para un equilibrio armonioso entre ¢l ejercicio de los pode-
res indispensables para el cumplimiento de las misiones de fa policia, y
el derecho del ciudadano a ser protegido contra los eventuales abusos
cometidos en el ejercicio de estos poderes.

En una sociedad democratica esta proteccidn ha de llevarse a cabo
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en las tres esferas que configuran los Poderes del Estado: en el ambito
legisiativo, el efecutivo y el judicial. A la que ha de afiadirse una cuarta
esfera: la de la propia policia.

La forma mas pura de proteccion de los derechos humanos la ejerce
el legislador al determinar normativamente de forma precisa al ambito
del actuar policial. Unas Cdmaras legisladoras que perdida la ecuanimi-
dad ante ctertas formas epidémicas de criminalidad grave, v. gr., la cri-
minalidad organizada o el terrorisme, permiten, por ejemplo, gue la auto-
ridad gubernativa pueda decretar la incomunicacion del detenido y ex-
tenderla, en ciertos ¢asos, hasta diez dias {18}, o proceder a la practica
de la declaracion o reconocimiento del detenido, si este lo consintiere (1),
transcurridas ocho horas de la comunicacion realizada al Colegio de Abo-
gados, si ningun abogado se presenta, como establece la Ley de 12 de
diciembre de 1983, es indudable que han de ser consideradas co-
responsables del eventual mal use que la policia pueda hacer de unas po-
sibilidades de actuar tan desmedidas que casi invitan al abuso. Co-
responsabilidad del Parlamento que aun se agrava ante algin precepto
de la reciente ley antiterrorista, sebre la que enseguida volveremos.

La auroridad gubernativa por si o per la via del Ministerio Fiscal
puede lesionar derechos fundamentales, v.gr., si la primera —es decir,
los Cuerpos v Fuerzas de Seguridad del Estado— penetran sin autoriza-
cion judicial, ni consentimiente de su titular en su domicilio y lo regis-
tran y ocupan sus efectos, o decretan la observacién postal, telegrafica
o telefonica; o el segundo, el Ministerio fiscal, recurre con el fin de evi-
tar que el drgano jurisdiccional excarcele a presos o detenidos cuya li-
bertad se hubiese acordado en tanto la resolucion no sea firme, de acuerdo
con el art. 19,3 de la ley antiterrorista, citada, de 5 de diciembre de 1984,
en vigor desde el 4 de enerc de 1985 {19).

El hecho de que estas facultades gubernativas puedan estimarse que
tienen apoyo en lo que dispone ¢l art. $5,2° de ia Constitucién no empe-
ce calificarlas de anticonstitucionales. En [a Constitucion, de acuerdo con
autorizada doctrina iuspublicista, existen preceptos de distinto rango, v
el art, 55,2° es de rango inferier a los arts, 18,2 v 3 0 17,2,3, tanto por-

{18) Asi lo establece el articulo 13 de ia ley de 5 de DHciembre de 1984 {Bolerin Oficial
del Esiado de 3 de enero de 1985

{19) Es ia mencionada en la nota precedente. Se intitula “*Ley contrz {a actuaciéon
de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del articulo 55,2 de 1z Constitu-
cion”'.



36 MARINO BARBERO SANTOS

que estos permiten fundamentar un recurso de ampare, y no aquel, co-
mo por los diversos porcentajes de votos que uno y otro requieren para
poder ser modificados (3/5 y 2/3, respectivamente).

Del tema, que ha sido objeto de analisis o decisiones por autores
y tribunales a partir de la Segunda Guerra Mundial, principalmente en
Alemanmia, se han ocupado, en nuestro pais, entre otros politélogos, Lu-
cas Verdl y, en estudio publicado en ““La Ley’ €l 23 de noviembre de
1984, las profesoras Pilar Meilado Prado y Yolanda Gémez Sanchez (20).
En el ambito penal, en el marco de un Seminario que dirigi en Roma
sobre la Constitucion Espafola de 1978 como Director del [nstituto Ju-
ridico Espanol, se manifestd en el mismo sentido en 1980 el profesor En-
riqu¢ Gimbernat,

A los argumentos expuestos pueden anadirse en el campo penal que
cuando el art, 15 de la Constitucion garantiza que nadie pueda ser some-
1ido a tortura; el 18,2 y 3 que ¢l domicilio es inviolable y que ninguna
entrada o registro podra hacerse en €] sin el consentimiento del titular
o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito y se garantiza el
secreto de las comunicaciones; y el 17,2 y 3, estatuye que la detencion
preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
ia realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y que, en todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion de la Autoridad judicial,
y que ninglin detenido esta obligado a declarar, es evidente que todo ello
no puede ser interpretado en el sentido de que lo inico que se prohibe

"ton €sos preceptos es la inimaginable —y delictiva— posibilidad de que
el legislador dicte disposiciones autorizando los malos tratos o las coac-
ciones para que los detenidos declaren, etc. Lo que se prohibe es que se
promulguen normas que favorezcan —en vez de prevenir— la tortura,
las violaciones de domicilio, o el secreto de la correspondencia, etc. (21).

{20} Mellado Prado ¥y Gomez Sanchez: En torno a la posible inconstitucionalidad
def apartado primero def articulo 57 de fa Constirucion espaniola de 1978, en “‘La Ley'",
pags. 1y ss.

(21) Gimbernat Ordeig: Constitucidn y Derecho penal, en “*La Constitucion espafio-
la de 1978. Un andlisis comparado’’, Roema, 1982, ps. 96-97. Contra disposiciones de simi-
lar conlenido promulgadas durante el periodo dictatorial anterior, véase Barbero Santos:
Ei bandolerismo en la legisfacion vigente, y Los delitos de bandolerismo, rebelion militar
¥ terrorismo, regulados por el decreto de 21 de septiembre de 1960, en “Estudios de Crimi-
nologia y Derecho Penal”’, Valladolid, 1972, p. 211 ¥ 5. y 257 y ss. Sobre las graves viola-
cipnes de derechos fundamentales por leyes recien promulgadas, véase ampliamente Bar-
bero Santos: Die Strafrechtsreform der spanischen konstitutionelfent Monarchie **Festsch-
rift fir Hans-Heinrich Jescheck™, 1985, Version italiana: La riforma penale delfa monar-
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En ¢l dilema, pues, de la posible contradiccién entre dos normas cons-
titucionales hay que decidirse a favor del precepto que, dentro de la mis-
ma Constitucién, tenga un rango superior.

Una tercera esfera de proteccién de los derechos individuales con-
tra los eventuales abusos lievados a cabo por la policia corresponde a
la autoridad judicial. Principalmente ¢ésta puede hacerle de dos formas:
1) declarando la responsabilidad penal del autor; 2} estimando inexis-
tente la “*prueba recogida ilegalmente’’. Investigaciones realizadas en va-
rios Estados muestran, sin embargo, gue no siempre estas dos vias sue-
ien seguirse. Los agentes de policia parecen gozar de un régimen de in-
munidad frente a la justicia por la pragmatica razon de que el éxito del
trabajo de ésta depende casi por entero de la colaboracién policial. La
creacion de un cuerpo de policia judicial —cuya existencia y funciones
consagra el art. 126 de la Constitucién—, obviaria, en no pequefta medi-
da, este obstdculo. Institucidén que, aunque prevista y regulada en uno
de nuestros mas admirables textos legales, todavia en vigor, nunca ha
llegado a estructurarse, ni siquiera sus preceptos a cumplirse (22). Su ins-
tauracion como Cuerpo especifico, dependiente organica y funcionalmen-
te de los Jueces, Tribunales y Ministeric Fiscal —conforme al imperati-
vo de la Constitucion—, no admite demora {23).

chira constituzionale spagaola, en “'Riv, taliana dis. ¢. proc. penale™, 1984,

(22} Me refierc a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882,
En ¢ articuio 283, por ejemplo, se establece que “'constituiran a Policia judicial y serdn
auxiliares del Ministerio fiscal, de los Jueces de instruccion y de los municipales en su ca-
so: |. Las autoridades administrativas encargadas de la sepuridad piblica {..): 3. Los al-
caldes £...}; 4. Los Jefes, Cficiales e individuos de la Guardia Civil o de cualguier olru
fuerza destinada a la persecucién de mathechores {...} El ari. 287 determino que “'los fun-
cionarios que constituyen la Policia judicial practicaran , sin dilacién, segdn sus atribucio-
nes respectivas, las diligencias gue los funcionarios del Ministerio fiscal les encomienden
para la comprobacidn del delito vy averiguacidn de los delincuentes y todas las demas gque
durante el curso de Ia causa les encargaren los Jueces de instruccion y musicipates. Mien-
tras el articulo 286 tiene este tenor: “*Cuande el Juez de instraccion o el municipal se pre-
sentaren a formar el sumario, cesardn las diligencias de prevencion que estuviere pracli-
cando cualquier Autoridad o Agente de Policia; debiendo estos entregarlas en el aclo a
dicho Juez, asi como los efectos relativos al delito que se hubiese recogido, y poniendo
a su <disposicion a los detenidos, si los hubiese™.

{23} Remito al estudio, en prensa, sobre e} articulo 126 del Texto Fundamental, gue
aparecera en los “‘comentarios a la Constitucion Espafiola’, editados por Edersa, del que
es autor €l magistrado Dr. Enrique Ruiz Vadillo, a quien agradezco ia utilizacidn del origi-
nal. En el Proyecto de Ley del Poder Judicial {Bol. Oficial de las Cortes Generales de 19
de sept. de 1984) se regula, de manera Insatisfactoria, 2 mi juicio, la existencia y funciones
de la Policia Judicial {arts. 470-473). En el Informe sobre el Anteproyecto elaborado para
el Consejo General del Poder Judicial por una Comision Especial **ad hoe™’ de [a Asocia-
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Es obligado mencionar, empero, respecto de la primera via, que al-
guna Audiencia Provincial —v.gr., la de San Sebastidn—, ha impuesto
en 1984 seis meses de privacion de libertad, cien mil pesetas de multa
y seis afios y un dia de inhabilitacién a un policia como autor de un deli-
to de tortura, y ha concedido a la victima dos millones de pesetas de in-
demnizacién. Ejemplo que no es tinico. Ha de subrayarse asimismo el
hecho de que la Audiencia de Bilbao recordara en octubre de 1984 Iz vi-
gencia del art. 187,1 del Cédigo penal que impone la pena de suspensién
al funcionario publico que deja transcurrir 24 horas sin comunicar al juez
la detencién de cualquier persona,

En Espaila, por fortuna, una clara linea jurisprudencial del Tribu-
nal Constitucional, acogiendo directrices emanadas por ¢l Consejo de
Europa, deciara inexistente la *‘prueba recogida ilegalmente’’. En Sen-
tencia de 28 de julio de 1981 decidid que *‘ia sola declaracién del proce-
sado ante la policia, sin las garantias establecidas en el art. 17 {asistencia
letrada}, y sin haber sido ratificada ante el drganoc judicial no puede con-
siderarse base suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia y, en
consecuencia, anulo la sentencia condenatoria. Doctring reiterada en otras
sentencias posteriores, v. gr., de 26 de julio de 1982, 3 de octubre y 29
de noviembre de 1983, En la mas reciente, de 29 de noviembre de 1984
{niim, 114}, el Tribunal Constitucional ha reiterado la invalidez de toda
prueba obtenida en violacidn de los derechos fundamentales o libertades
publicas reconocidos por la Constitucién, aunque en el caso recurrido
en ampare no decretd {a nulidad. Doctrina asumida por el Tribunal Su-
premo.

En Sentencias, por ejemplo, de 10 de diciembre de 1983 {Aranzadi,
ndm. 6.190; ponente Ruiz Vadillo}, y de 11 de octubre de 1984, este Alto
Tribunal establecié que el principio de presuncién de inocencia, consa-
grado en el articulo 24,2 de la Constitucidn, supone una cobertura para
el imputado en un proceso en pro de su inccencia y consiguiente absolu-
cidn, que s6lo puede ser destruido por la existencia de una actividad pro-
batoria aportada al proceso con las debidas garantias procesales, entre

cion Profesional de 1a Magistratura, se establecia de forma mas precisa, junto & la previ-
sion de sus funciones y competencias, que la “‘policia Judicial sera un Cuerpo Especial
de la Seguridad del Estado dependiente, Gnica, exclusiva y definitivamente tanto en lo fun-
cional como en lo organico, del Poder Judicial, cualquiera que sea su sistema de ingreso
y seleccion’* (Consejo General del Poder Judicial. Boletin de Informacidn, 1984, febrero,
nomerg extraordinario, p. 34).
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las que se encuentran la de asistencia de letrado (24).

La cuarta, ultima y mas eficaz esfera de proteccion frente a los abu-
sos de poder por parte de la policia, corresponde a la propia poficia. Me-
diante unos presupuestos que no siempre dependen de ella. El primero,
quizd, mediante métodos apropiados de seleccién y formacion del per-
sonal, al que ha de exigirse titulacion universitaria, en particular la li-
cenciatura en Derecho. Al menos para los oficiales e inspectores, puesto
que con dificultad podran proteger el libre ejercicio de los derechos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana, funciones que les atribu-
ve la Constitucidn, si desconocen €l contenido y limites de estas liberta-
des y derechos. Si mi informacion no es erronea,hasta tiempos cercanos
para el acceso a la policia no se exigia siquiera ser graduado escolar.

Quiere decirse que la policia ha de ser una policia civil. Hoy no ocu-
rre asi. La Guardia Civil depende del Ministerio del Interior a efectos
operacionales v del Ministerio de la Defensa a efectos orgdnicos y disci-
plinarios. Es, pues, un cuerpo militar que forma parte integrante del Ejér-
cito. Situacidén que no parece vaya a cambiar tampoco al menos en un
futuro inmediato. Ef art. 10 del Proyecto de Ley Organica de Cédigo
penal militar establece lo siguiente: A los efectos de este Cddigo se en-
tendera que constituyen fuerzas armadas los militares que, portando ar-
mas y vistiendo uniforme, presten servicios propios de las Fuerzas Ar-
madas, reglamentariamente ordenados, asi como, en las mismas circuns-
tancias, los miembros de la Guardia Civil cuando prestando servicio pro-

-pio de su Instituto, asi lo disponga la Ley. Mientras la Policia Nacional
es un cuerpo civii con estructura militar y aplicacion supletoria del Codi-
go de Justicia Militar,

La pregunta clave a la que se debe responder es la de si {as funcio-
nes gue la Constitucién asigna a las Fuerzas Armadas son parejas o no
a las que asigna a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Sia las primeras corresponde garantizar la soberania e independen-
cia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional (art. 8); a las segundas, proteger el libre ejercicio de los dere-
chos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana {(art. 104), la res-
puesia es obvia: los fines que a una y a otra sefiala la Constitucién son

{24) Véase Lopez Requena: Docirina de 1a Sala Segunda def Tribunal Supremo sobre
el Derecho fundamental a Ja presuncion de inocencia en **Boletin de Infarmacion del Mi-
misierio de Justicia’, 5 de enero de 1985 (suplemento), pag. 8 de la separata.
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dispares. La policia ha de configurarse, pues, como servicio puiblico des-
provisto de caracter railitar (25). Es opinién prevalente que las Fuerzas
Armadas como institucion nacional no deben tener competencia en cues-
tiones de orden interno. La desmilitarizacién, por lo demas, permitiria
superar los obstaculos que hoy pueden oponerse al ejercicio de derechos
constitucionales, expresién, reunién, sindicacion, ete. (26). Los prime-
ros, han side reconocidos per sentencias varias del Tribunal Supremo
{9 de julio y 22 de septiembre de 1981). La sindicacién de los policias
ha sido reconcecida, por su parte, por sentencia de la Corte europea de
Derechos Humanos de 27 de octubre de 1975 v en mas de una Ley de
Policia de paises pertenecientes a nuestro circulo de cultura. La Ley de
Policia italiana de I de abril de 1981 reconoce, por ejemplo, taxativa-
mente que los pertenecientes a la policia del Estado ticnen derecho a ase-
ciarse en sindicatos {art. 82), aunque obviamente reconoce este derecho
con algunas limitaciones, asi han de estar formados, dirigidos y repre-
sentados por miembros de la pelicia del Estado ¢n servicio activo o en
cualquier ctra situacion en que estén sujetos a las obligaciones del servi-
¢io, v han de tutelar sus intereses sin interferir en la direccién de los ser-
vicios ¢ en las tareas operativas, sin que puedan afiliarse o tener relacion
de caracter organizativo con otras asociaciones sindicales, ni ejercitar el
derecho de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo que, efectuadas du-
rante el servicio, puedan perjudicar las exigencias de la tutela del orden
y seguridad publica o las actividades de Policia Sindical {arts. 83 y 84).
Dificilmente se puede encomendar a la Policia la funcion primordial de
proteger los derechos y libertades y a la vez negérselos a sus miembros

{25) En el admirable informe, preparado por ¢l Institutc Interamericanc de Dere-
chos Humanos: Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina , Buenos Aires,
1984 (coordin. Zaffaroni). Se advierte la tendencia a una acentuada miitarizacién de los
cuerpos policiales y penitenciarios que redunda en perjuicio de su efectividad especifica
y que facilita su instrumentalizacién como aparato de represion politica interna (p. 181).
El | de octubre de 1984 un amplio grupo de personalidades de la vida intelectual y social,
encabezadas por el Presidente de la Academia de la Lengua, profesor Lain Entralgo, pu-
blicaba un manifiesto intitulado *'Por una policia civil”. El problema se plantea, a mi jui-
cie, no respecto al Cuerpo Superior de Policia o la Policia Nacional, sino tan solo en refa-
vidn a la Guardia Civil, cuya pertenencia al Ejército de Tierra parece incuestionable. Agra-
dezco al comandante de la Guardia Civil ¥ Pr. en Derecho, Morales Villanueva, haberme
hecho conocer el original de su estudio Maturaleza de Iz Guardia Civil,

{26} Es obligado manifestar que no va sobre la Policia sino, incluso, sobre las Fuer-
zas Armadas [2 normativa, en € gmbito del Dereche comparado, es muy variada. Amplia-
mente permisiva en Bélgica, Holanda y Alemania {Morales Villanueva: Derechos y liberia-
des del militar profesional, en *'Revista de Estudios Paliticos”, 1984 {ndm. 37), p. 8% ¥
ss., en pariicular, pag. 105).
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(27). La perduracién de esta contradiccidn significarfa mantener a los
policias en una posicidn poco consecuente con la misién que deben cum-
plir. Sindicacion gue, de acuerdo con le que establece el articulo 28,1
de ta Constitucidn, podré tener un caracter peculiar en la Ley a que se
refiere el mencionado articulo, como acaece en el Derecho comparado.

Un portillo en esa via abrié et Decretc 3.624, de 26 de diciembre
de 1977, que permitié la sindicacién en el Cuerpo Superior de Policia.
Y otra, el 22 de noviembre de 1984, la Resolucion de la Direccion de Se-
guridad del Estado por la que se inscriben los Estatutos del Sindicato
Unificado de Policia, y que constituye un paso notable hacia la desmili-
tarizacién de la Policia Nacional, uno de los puntos del programa socia-
lista, paso cbligado, por los demds, si se desea homologarla con las poli-
cias europeas y americanas democraticas.

La nueva imagen de la Policia ha de ser altamente profesionaliza-
da, puesta al servicio mas que del Estado, del ciudadano. Elip implica
ta utilizacién de medios técnicos apropiades en funcién de jos altos fines
a cumplir; y la cuidadosa formacién juridica {antes dijimos que en el fu-
lure sus miembros han de ser juristas} con el fin de que conozcan la ley
que han de aplicar y el vator de los derechos humanos y una no menos
cuidadosa formacion deontoldgica. Elle posiblemente habria evitado ul-
timamente algunos resultados infaustos con motivo de la utilizacidn de
armas de fuego (28), o que el nombre de Espafia aparezca entre los Esta-
dos que infligen tortura, segun los informes publicados en 1984 por Am-
nistia Internacional (29), es de confiar que sin merecerlo.

{27) Véanse los articulos de Modesto Garcia, Francisco Lépez Guerrera y Miguel 3dn-
chez Sobrine, publicados en USP, Organo de Expresién de la Unidn Sindical de Polwcias,
Madrid, 1984 {nem. 30}, pdgs. 4 vy ss.

(28) De los que se ha hecho eco toda la prensa. Sobre los limites de su uso, vide, Que-
ralt: Coaccion direcia y justificacion, en “Revista Juridica de Cataluna®’, 1983, p. 109 y
55.

{29) Amnistia Internacional, faforme 1984, Madrid, 1984, pag. 278-281. Dos casos,
en particular, tos de Joaguin Olano Balda y José Maria Olarra, fueron buena muestra de
atentados a Ia integridad fisica de los detenidos (ob. cit., p. 279}, En ¢l Informe de Amnis-
tia Enternacional, dedicado expresamente a la tortura, y que lleva este titulo: Torrura, Ma-
drid, 1984, se asegura que “‘durante el periodo 2 esiudio, {a tortura y €l maltrato de deteni-
dos en Espafia fueron continuos’ (p. 85), ¥ que *‘el Gobierno no ha realizado una investi-
gacion propia, amplia y pablica”™ {p. 186} sobre la cuestion. En Werld Human Rights Gui-
de, originated and compiled by Charles Humana, Londres, 1983, se manifiesta que “the
human rights situation, although moderately satisfactory, is affected by government ac-
tion to combat regional terrorism’ {p. 210}
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Es menester mencionar que tanto las Naciones Unidas, como el Con-
sejo de Europa, han aprobado, respectivamente, un Cédigo de conduc-
ta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, el 17 de diciem-
bre de 1979, v una declaracion sobre la policia, el 8 de mayo del mismo
afo, de los que citamos algunos pasos.

Estos: En el desempeiio de sus tareas, los funcienarios encarpados
de hacer cumplir la ley respetaran y protegerén la dignidad humana y
mantendran y defenderdn los derechos humanos de todas las personas.

Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la Ley podra infli-
gir, instigar o tolerar ningun acto de tortura (30) u otros tratos ¢ penas
crueles, inhumanas o degradantes, ni invocar la orden de un superior o
circunstancias especiales, v. gr., estado de guerra 0 amenaza de guerra,
amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna, o cual-
quier otra emergencia publica, como justificacion de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no cometeran
ningln acto de corrupcion. También se opondran rigurosamente a to-
dos los actos de esa indele y los combatiran.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetaran -el
presente Cédigo. También hardn cuanto esté a su alcance por impedir
su violacién. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que
tengan motivos para creer que se ha producido o va a producirse una
violacion del presente Codigo, notificardn el hecho a sus superiores y,
si fuese necesario, a cualquier otra autoridad u organismo apropiado que
tenga atribuciones de control o correctivas.

Un funcionario de policia debe ejecutar 1as drdenes legales formu-
ladas reglamentariamente por su superior jerdrquico: se¢ abstendrd, sin
embarge, de cumplir cualquier orden gue sepa o deba saber que es ile-
gal. :

Es un deber del funcionario de policia el rehusar participar en fa

{30) En Espana, el Codigo penal (art. 204 bis) prevé este comportamienio como un
delito sur generis, al que se impone una pena particularmente grave, Asimismo lo repudia
la Constilucién Espahola vigente (art. 15}, La prohibicion tiene una larga tradicion. Fué
consagrada por nuestra primera Constitucion, de 19 de marzo de 1812, en lo siguientes
términos: “*No se usard nunca del tormento ni de los apremios’ (art. 303).
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bisgueda, arresto, custedia o transporte de personas buscadas, deteni-
das o perseguidas sin ser sospechosas de haber cometido un acto ilegal,
por razon de su raza o de sus convicciones religiosas o politicas.

En el ejercicio de sus funciones, el funcionario de policia debe ac-
tuar con toda la determinacién necesaria sin recurrir jamas a la fuerza,
mads alld de la que sea razonable, para llevar a cabo un deber exigido
0 autorizado por la ley.

El funcionario de policia debe recibir una formacion general y pro-
fesional profunda, antes y durante su servicio, asi como una ensefianza
apropiada en materias sociales, libertades pablicas, derechos humanos,
y esencialmente, en lo que concierne a la Convencidn europea de Dere-
chos del Hombre.

Tengo la seguridad de que estas exigencias éticas, respetuosas de la
dignidad humana, en la actualidad prevalentes, la policia espafiola, no
en ¢l futuro, sino ya hoy, no las considera un valladar negativo que obs-
taculiza el cumplimiento de sus altisimas funciones, sino la servidumbre
que confiere a éstas su auténtica grandeza.
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1. INTRODUCCIGN

Debido a la didspora de judios por todo el mundo y a las distintas
situaciones que concurren en cada pais, podemos observar dos formas
de contraer matrimonio para los judios: 1a secular o civil; y el matrimo-
nio religioso judio.

Segun sea la legislacion estatal aplicable, los judios podran optar
por una u otra forma, o por ambas. Si el sistema matrimonial es unita-
rio de matrimonio civil, y son Estados persecutorios de Ia religion, o que
no reconocen el derecho de libertad religiosa, no sélo no surtird efecto

Cuadernos de fa Facultad de Derecho, 11 (Paima de Mallorca, 1985},
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alguno el matrimonio religioso judio, sino que incluso se prohibird su
celebracién, reconociéndose inicamente efectos al matrimonio civil (1}.
Por lo que en este supuesto, realizar el matrimonio sélo civilmente, en
conformidad con la ““lex loci celebrationis”’, presupone un auténtico ma-
trimonio judio, (‘‘Kiddushei bi’ah’’), con todas sus consecuencias lega-
les.

Por el contrario, si el Estado no es persecutorio de la religion, o bién
el sistema matrimonial es mixto no discriminatorio, permitiendo a los
civdadanos elegir libremente entre el matrimonio civil v el religioso o re-
ligiosos, los judios deberdn celebrar el matrimonio segin los ritos y usos
judios {bien sea por celebracion posterior al civil, bien sea por reconoci-
miento pleno de este matrimonio).

1. SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL

El nuevo sistema matrimonial espafiol, fruto de la Constitucion de
1978, ha asumido una pfuralidad formal en su articulo 32, Y ésto signifi-
ca que el Estado debe regular el matrimonio comeo institucion juridica,
va que interesa a unos fines no sélo individuales sino también sociales,
y como este cumulo de relaciones, o finalidades, tienen su origen en el
consenlimiento de Ias partes, es ldgico que la Constitucién espaiiola po-
stbilite que dicho consentimiento se preste y reciba tanto:

— en la ““forma’’ establecida por el Estado {(matrimonio civil),

— como en el seno de *‘las formas religiosas’’, debiendo en este l-

timo caso hacerse la inscripcidn registral pertinente (segin ¢sta-
blece el art. 60 del C. civ., que nos remite a lo dispuesto en el
Capitulo siguiente que versa sobre ““La Inscripcidn del matrimo-
nio en el Registro Civil’*), para que quede constancia de la reali-
dad o existencia de dichos matrimonios y produzcan efectos ci-
viles.

De ahi que podamos afirmar con Diez-Picazo, que existe una uni-
dad institucional o tnica institucion: la “‘del matrimonio’’en singular,
como reza el Titulo IV del Libro I del C. civ. Principio, gue como ya
es sabido, ha sido desarrollado ¥ reconocido por la Ley Orgdnica de Li-

(1) Vid. V. Reina, Lecciones de Derecho Matrimonial, P.P.U., Barcelona, 1983, pdg.
135 y ss,
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bertad Religiosa de 5/VII/1980 (Art. 2°, 1, b}, y por la Ley modificado-
ra de la regulacién del matrimonio en el C. Civ., de 7/VII/1981, (Art.
49,2, en relacidn con los Arts. 59, 60 vy ss. del C, civ.).

Pero este reconocimiento no significa que el Estado deba obligato-
riamente conferir efectos civiles a todos estos “‘ritos matrimoniales’’ que
las personas libremente puden celebrar. Sino que es necesario concurran
unos determinados requisitos, como nos lo demuestra la Resolucidn dic-
tada por la Direccion General de los Registros, de 6 de mayo de 1982,
ante la inscripcién en el Registro Civil de matrimonios celebrados en Es-
pafta en forma religiosa no candnica.

Debido a una interpretacién errénea del Art. 2°, 1, bydela L.O.L.R.:
““La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucién com-
prende, con la consiguiente inmunidad de coaccidn, ef derecho de toda
persona a... celebrar sus ritos matrimoniales...”’, v de los articulos 59
y 60 del C. civ.: *“El consentimiento matrimonial podra presentarse en
la forma prevista por una confesién religiosa inscrita....”’, o “El matri-
monio celebrado. .. en cualquiera de las formas religiosas previstas en el
articulo anterior produce efectos civiles...”, algun Juez o funcionario
encargado del Registro Civil, practico la inscripeion del matrimonio ce-
lebrado en Espaifia segun religién distinta a la catélica, sin tener en cuen-
ta que no concurrian las demas circunstancias exigidas en el Art. 59 del
C. civ.: ““... confesién religiosa inscrita, en fos términos acordados con
el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacion de éste’’.

Por todo ello, el 1 de abril de 1982, se elevé una consulta a la Secre-
taria General Técnica de la Direccién General de los Registros, relativa
a la validez e inscripcién en el Registro Civil de los matrimonios celebra-
dos en Espafia por subditos extranjeros en forma religiosa no candnica.
Conforme a la respuesta que se dié (Resolucidn de 6 de mayo de 1982),
hay que tener en cuenta lo siguiente:

“Matrimonio celebrado en Espafia por sibditos extranjeros en forma
religiosa no candnica.

En contestacién a su consulta de fecha 1 de abril, dirigida a la Se-
cretaria General Técnica de este Departamento y relativa a la validez e
inscripci6n en el Registro Civil, de los matrimonios religiosos luteranos
celebrados en Espafia por stbditos suecos, esta Direccién General co-
munica a V.I. lo siguiente:

[.° Que, a la vista de los dispuesto en los actuales articulos 49, 50,
59 y 60 det Cédigo civil, hay que distinguir seglin que el matrimonio reli-
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gioso celebrado en forma distinta de la canonica haya sido contraido por
algin espafiol o por subditos extranjeros.

2.% Que si un matrimonio religioso de este tipo afecta a un contra-
yente espaiiol, el enlace no puede estimarse hoy valido en Espafia, con-
forme e] articulo 49-2.° en relacidn con el articulo 59, ya que no existe
todavia ningiin acuerdo ni autorizacién por la Ley estatal respecto de
tales matrimonios en forma religiosa distinta de la candnica, y

3.° Que, en cambio, si estos matrimonios se celebran por dos siubdi-
tos extranjeros y esa forma es valida para la Ley personal de cualquiera
de ellos, el enlace es vdlido e inscribible para el Derecho espaiiol por vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 50 del Cédigo. Debe notarse, no obs-
tante, que la inscripcidn de estos matrimonios, obligatoria conforme al
articulo 15 de ia Ley del Registro Civil, requiere la comprobacion pre-
vista en ¢l articulo 65 del Cdédigo civil, que hoy supone la necesidad de
tramitar ¢l expediente a que se refieren los articulos 73 de la Ley del Re-
gistro Civil y 249 de su Reglamento™.

Actualmente en Espafia, s6lo tienen eficacia civil los matrimonios
inscritos, celebrados en forma civil o candnica. Ya que ésta dltima es
la Unica reconocida por el Estado a través del Art, VI y del Protocolo
Final del Acuerdo entre el Estado espafiol ¥ la Santa Sede sobre asuntos
juridicos, firmado el 3 de enero de 1979 en la Ciudad del Vaticano y rati-
ficado el 4 de diciembre del mismo afio (*‘BOE” niim. 300, de 15 de di-
ctembre). Por tanto, para que pueda dotarse de eficacia civil a un matri-
monio religioso judio, es necesario aparte de que la confesién esté ins-
crita en el Registro de Entidades Religiosas (Art. 5 de la L.O.L.R. ¥
R.D. 142/1981, de 9 de enero), y que la Comisién Asesora de Libertad
Religiosa (R.D. 1980/1981, de 19 de junio) emita dictdmen sobre su ‘‘no-
toric arraigo en Espafia’’ (requisitos resueltos positivamente), gue se
apruebe el Acuerdo. Fase en la que nos encontramos y que hasta no ser
superada, resultardn ineficaces juridicamente los matrimonios judios ce-
lebrados en Espaifia (2).

Ante la proximidad de la aprobacién del Acuerdo, hemos creido
oportuno hacer un breve estudio del matrimonio judio y sus peculiarida-
des, confrontandolas con las que ofrecen las dos formas vigentes en Es-
pafia: la civil y la candnica.

(2) Especifico lo de “*matrimonios judjos celebrados en Espafia™, para que no exista
confusién con los celebrados por ejemplo en Israel, pais dénde, comoe ya es sabido, sélo
se reconocen los matrimonios religiosos.
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[II. MATRIMONIC JUDIC

Segun Mielziner (3) el matrimonio judio puede definirse de la siguien-
te manera:
“1° El matrimonio hebreo es una institucién divina que tiene por
objeto la felicidad;
2° El hombre y la mujer forman el complemento necesario el uno
del otro;
3°Ellos no son mas que un todo;
4° La mujer no es esclava del hombre sino su igual en dignidad;
5¢ El matrimonioc no puede romperse™.

Para que el matrimonio judio sea vélido, es necesario concurran cua-
tro condiciones: 1) Ausencia de impedimentos; 2) Mayoria de edad nti-
bil; 3) Censentimiento matrimoenial; 4} Observancia de ciertas formali-
dades. Condicicnes que aparentemente pueden parecernos iguales a las
requeridas para el matrimonio candnico y civil, pero que cuando se estu-
dian se observa son distintas.

V. IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

Los impedimentos matrimoniales hay que deducirlos de la relacién
de matrimonios prohibidos o ilegales. Y resulta bastante confuso. Hay
que distinguir entre impedimentos dirimentes, que conllevan ia nulidad,
e impedimentos impedientes. Estos ultimos no anulan el matrimonio, pero
los cényuges afectados por estos impedimentos tienen el deber religioso
de disolver su unién a través del divorcio. Esta distincion en nuestro sis-
tema matrimonial actual resulta anacronica, pues el C. civil tras la re-
forma de 1981 sélo contempla los impedimentos dirimentes. Y el nuevo
CIC de 1983 también ha suprimido la denominacién de impedimentos
impedientes.

Las fuentes del Derecho hebreo moderno hay que buscarlas en la
antigiiedad, y como afirma R. Navarro Valls {4}, este Derecho ““sélo es -
comprensible teniendo en cuenta las tradiciones escritas judias, conteni-
das de forma dispersa en los libros del Antiguo Testamento y sistemati-

(3) M. Mieiziner, The jewish Law of marriage and divorce, cit. por M. Goldstein,
Derecho hebreo a través de Ja Biblia y el Talmud, Buenos Aires, 1947, pag. 249.

{4) Vid. R. Navarro Valls, "'El matrimonio™, en Derecho Eclesidstico del Estado Es-
paitof, Pamplona [983, EUNSA, pigs. 473-474,
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camente en la Mischna (ley oral tradicional de Israel, que completa la
ley escrita contenida en e] Antiguo Testamento), v en el Talmud (Codigo
universal del pueblo hebreo, que contiene la ensefianza de los maestros
rabinos judios, interpretativa de la ley oral). A estas fuentes hay que su-
mar la extensa literatura rabinica que intenta ahondar en ¢l sentido mas
profundo de las leyes hebreas (Midrash), revelando la especifica filoso-
fia juridica contenida en los imperativos religiosos, aunque no sea es-
trictamente legislacion’’.

A. Impedimentos dirimentes
1. Impedimentos de parentesco
a) Consanguinidad

Solo las prohibiciones enumeradas en la Biblia —a diferencia de
aquéllas impuestas por el Derecho hebreo postbiblico— comportan la
nulidad. Es nulo €] matrimonio con:

— en linea ascendente: la madre.

— en linea descendente: la hija, la nieta.

— en linea colateral: la hermana o media hermana, la hermana del

padre v la hermana de la madre.

El matrimonio entre sobrina y tio es licito.

b) Afinidad

Queda prohibido el matrimonio entre afines:
— Por el hecho de su propio matrimonio con:

— la madre de la mujer,

— la hija de la mujer,

— la nieta de la mujer,

— vy la hermana de la mujer (mientras viva la mujer divorciada).
— Por el hecho del matrimonio de un pariente con:

— la mujer del padre (madrastra),

— la mujer del hermano del padre,

— la mujer del hijo,

— la mujer del hermano (salvo en caso de levirato).

¢) Levirato

Es un caso particular, que lo estudiaremos entre los impedimentos
impedientes.



EL MATRIMONIO JUDIO 51

2. Impedimento de mixta religién '

En Derecho Hebreo el matrimonio sdlo es posible entre judios. (No
hay matrimonio civil en Israel), Este es un impedimento dirimente que
afecta a ambos sexos y que proviene del Deuteromio 7, 1-4 (5). Se en-
tiende por matrimonio mixto en el judaismo, el contraido por un hebreo
con persona no hebrea y que no profesa la religién judia (gentiles).

Es un impedimento que también se mantiene en la legislacidn cand-
nica. Nacié para proteger la religion, tradiciones y bienes del pueblo ju-
dio, pero ha ido perdiendo fuerza a través de los tiempos debido a los
cambios sociolégicos, culturales ¥ confesionales operados en los distin-
tos paises donde residen los judios en didspora. Como exponeénte de este
cambio de mentalidad operado, tenemos la decision adoptada en 1963
por la Asamblea Rabinica Conservadora, que permite continuar siendo
miembros de la Siragoga a las personas que hayan contraido marimo-
nios mixtos, cosa impensable antafio (6).

3. Impedimento de vinculo (poliandria}

Una mufer no puede contraer matrimonio con varios hombres si-
multaneamente (7). Es un impedimento dirimente que solo desaparece
con la muerte de cualquiera de los dos consortes, o con el divorcio a tra-
vés del libelo de repudio otorgado por €l marido a la mujer.

Es curioso que este impedimento sélo afecte con cardcter dirimente
a las mujeres, y con caracter impediente a los varones. Distinciones que
légicamenie no concuerdan con nuestra legislacion civil ¥ candnica.

(5} Deuteronomio 7,1-4; *'Cuando Yahveh, tu Dios, te baya introducido en €! pais...
¥ haya arrojado delante de ti a numerosas naciones: al hittita, al girgaseo, al amorreo,
al cananeo, al perezeo, al hiwweo y al yebuseo, siete naciones mds numerosas y poderosas
gue 11... no emparentards con ella tu hija a su hijo ni tomards para tu hijo a su hija, por-
que apartaria a tu hijo de seguirme y serviria a otros dioses de suerte que la ira de Yahveh
se encenderia contra vosoiros y pronto os aniquilaria’’. La traduccién es de F. Cantera
Burgos y M. Iglesias Gonzalez, Sagrada Biblia. Versién critica sobre 1os textos hebreo,
arameo y griego, Madrid, 1979.

(6} Vid. R. Fabris, f matrimoni misti tra ebrei e cristiani, en el vol. “Matrimoni inter-
confessionali e comunitd cristiana”, dirigido por G, y M. Marcheselli, Roma 1973, pig.
243,

(") Para un estudio mds detallado, vid. I.A. de Jorge Garcia-Reyes, Ef matrimonio
religioso acatdlico. Regulacion juridico-confesional, vol. [, Madrid 1984, (Tesis inédita),
pags. 76 a 79.
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4. Impedimento de impotencia

Como la finalidad del matrimonio es 1a procreacién, los varones y
mujeres que no pudieran cumplir con ella, estaban impedidos para con-
traerlo. Equiparandose la esterilidad de la mujer a la impotencia del va-
rén a efectos de impedimento (8).

El impedimento de impotencia es un impedimento que actualmente
s6lo pervive en los ordenamientos confesionales {(candnico y judio) debi-
do a la propia concepcidn del matrimonio que tiene como uno de sus
fines primarios la generacién de Ia prole. La diferencia entre ambas le-
gislaciones radica en que la judia equipara la esterilidad a la impotencia,
ntientras que la candnica no.

B. Impedimentos impedientes
1. Impedimentos de parentesco

Las preohibiciones postbiblicas son las que constituyen impedimentos
impedientes, a diferencia de las biblicas que son los dirimentes. El ma-
trimonio celebrado ¢con una persona afectada por algin grado de paren-
tesco prohibido por el Derecho hebreo postbiblico no es nulo, pero co-
mo va advertimos, pesa sobre los esposos el deber religioso de disolver
este vinculo a través del divorcio.

a) Consanguinidad
Prohibiciones Talmidicas:

En linea recta esta prohibido el matrimonio:
-— con la abuela vy,
— con la nieta del hijo o de la hija.

En linea colateral:
— con la hermana del abuelo o,
— ¢on la hermana de la abuela.

(8) Cfr. Deuteronomio 23, 1 ss. Yevamot (Tratado Talmuadico} 25-a; 6-5; 8-4; 8-5;
M. Goldstein, Derecho hebreo a través de 1a Bibifa y el Talmud, Buenos Aires 1947, pdg,
268. A. Diez Macho, La sexualidad en Ia Bfblia, Madrid 1978, pdgs. 271-272. G. Praeder,
H matrimonio nel mondo, Padova 1970, pag, 308. R. Navarro Valls, Ef matrimonio, ¢n
Derecho Eciesidstico del Estado Espafiol, Pamplona 1980, pdg. 476.
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b) Afinidad
Prohibiciones Talmudicas: L.a prohibicién puede existir:

— Por el hecho de su propio matrimonio:
— con la abuela de la mujer vy,
— con la suegra de la mujer.

— Por el hecho del matrimenio de un pariente:
— ¢on la madrastra del padre o de la madre,
— con la mujer del hermano de la madre,

— con la mujer del hermano uterino del padre,
— con la mujer del nieto o biznieto (9).

¢) Levirato

Segun el impedimento resultante de la institucién del levirato: la mu-
jer, cuyo marido ha muerto, sin dejar descendencia, no puede contraer
nuevas nupcias hasta no haber recibido del hermano del difunto [a **Ha-
lizah®’ (acto de renuncia al levirato).

El leverato consiste en la prohibicion contenida en ¢l Libro del Deu-
teronomio 25, 5-10 {10} de que la viuda contraiga nuevo matrimonio con
persona distinta al ‘““levir’’ o cufiado. Es un impedimento impediente que,
en la época biblica, talmidica y postaimiidica, tuvo mucha trascenden-
cia, pere que actualmente, tras una norma del jefe del Rabinato del Es-
tado de Israel de 1950, ha quedado practicamente en desuso. Ya que es-
ta forma prohibia su practica y hacia obligatoria la ““halizah” para los

(9) Cfr. J. Englard, Legisfation Comparée; Israél, *‘Juris-Classeur. Droit comparé'’,
5, 1960, pag. 5. .

(10} Deuteronomio 25, 5-10: *Cuando unos hermanos vivan juntos y uno de ellos muera
sin tener un hijo, la mujer del difunto {**yevamah’’} no habra de casarse fuera con un hombre
extrafo; su cufiado {*‘yavam”, levir) se llegard a ella, la tomard por esposa y cumplird
con ella la ley del levirato. El primogénito que ella dé a luz llevard el nombre del hermano
difunic para que su nombre no sea borrado de Israel. Pero si el hombre no le agrada to-
mar a su cuflada, ésta subird a la puerta, adondle los ancianos, y dird: ‘mi cufiado se niega
a perpetuar ¢l nombre de su hermano ea Israel; no quiere cumplirme la ley del Jevirato™.
Entonces los ancianos de aquella ciudad le ¢itardn para interpelarle. Si se presenta y dice:
ino me place tomarla (por esposa)!, su culada se acercara a él en presencia de los ancia-
nos, le quitard la sandalia de su pie y le escupiré a la cara y tomando la palabra, dird:
1As] se hace con el hombre que no quiere edificar la casa de su hermano!. Y se apodard
en Israel ‘‘familia del descalzado’’. Traduccidn de F. Cantera Burgos y M. Iglesias Gonza-
lez, Sagrada Biblia. Versién critica sobre los textos hebreo, arameo y griego, Madrid 1979,
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judios de Israel {11).

Esta institucién, que no tiene homodlogo en nuestra legislacién ca-
noénica, ni civil, prescribe que el matrimonio, o la “*halizah’’, sélo deben
realizarse después de tres meses de la muerte del hermano. La **halizah"
es una ceremonia celebrada segun los ritos establecidos en el Deuterono-
mio 25, 10 y sélo es obligatoria cuando ¢l levir, pudiendo en principio
contraer matrimonic con su cufiada, se niega a ello (12).

2. Impedimentos de orden politico y social

a} Adulterio

El adulteric como impedimento impediente s6lo hace referencia a
la mmufer casada, no al hombre. E impide a la mujer que lo ha cometido
que contintie con su marido {(éste debe repudiarla, no puede perdonar-
la). Es un impedimento que prohibe a la mujer adiltera que contraiga
nuevas nupcias con el amante, incluso después de disuelto su matrimo-
nic por muerte del marido o por divorcio (13).

Este impedimento guarda cierta similitud con el impedimento cano-
nico de crimen del cdn, 1075 del CIC de 1917, que en su primera figura
“‘adulterio con promesa de matrimonio’’ contempla un caso similar, s6-
lo que aplicable a ambos sexos, Tras la reforma de 1983, esta figura ha
desaparecido. Al igual que la del parf. 7° del art. 84 del antiguo C. civ.,
tras la reforma del 81.

b} Nuevas nupcias de la mujer divorciada

Un hombre no debe volver a tomar como esposa la mujer de la que
se ha divorciado, si después de haber sido la esposa de otro, vuelve a
estar libre porque ha muerto su segundo marido, o porque le ha otorga-
do el divorcio. Esta prohibicidn, privativa del matrimonio judio, es co-
mo una proteccion al ser humano, ya que segin reza el dicho popular:
“‘el hombre, es el inico animal que tropieza dos veces en la misma pie-
dra’’.

{11} Para un mayor conocimiento de esta institucién, cft. J.A. de Jorge Garcia-Reyes,
E! matrimonio religioso... ob, cit., pags. 71 a 76. M. Elon, Levirate marriage and halizah,
en “Encyclopaedia Judaica®™, vol. XI, cols. 122 a 129.

(12) Cfr. L.1. Rabinowitz, The ceremony of halizah, en “'Encyclopaedia Judaica™,
vol. XI, col. 130.

(13} Cfr. A. Diez Macho, Indisolubilidad def matrimonio y divorcio en ia Bibiia, Ma-
drid 1978, pags. 37 2 41. Y en el mismo vol. ‘La sexuvalidad en la Biblia", pags. 282 a 288.
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¢) Filiacién adulterina o incestuosa: ““Mamzer”’

Este impedimento consiste en la prohibicién para el judio, o judia,
de casar con un “‘mamzer’’, o persona fruto de una unién incestuosa,
¢ adulterina. Es un impedimento que dificilmente podemos casar con
nuestra legislacion, sobre todo a partir de la reforma de 1981, que a efectos
de filiacién equipara a todos los hijos, tanto si son matrimoniales como
extramatrimoniales,

d) Plazos de espera

En la legislacion judia todavia restan plazos de espera para poder
contraer nuevo matrimonio que nos recuerdan a nuestra antigua legisla-
cién civil, cuando en el parf. 2¢ del art. 45 impedia a la viuda, o a la
mujer cuyo matrimonio hubiera sido declarado nule, contraer otro an-
tes de los 301 dias siguientes al dbito o a la separacicn legal, y st hubiese
quedado encinta antes del alumbramiento.

Segun la Ley Mosaica {14}, la mujer viuda o repudiada, para evitar
confusiones sobre 1a posible paternidad futura, no puede contraer nue-
vo matrimonio, antes de transcurridos 90 dias desde gue fallecid el mari-
do, o recibig el libelo de repudio (15). Si la viuda o repudiada estaba
embarazada, debe esperar el alumbramtiento vy, si cria personalmente al
hijo, al destete.

Los plazos se reducen en el supuesto de que quién desee contraer
nuevo matrimonio sea un viudo, pues entonces solo deberd aguardar a
que hayan transcurrido tres fiestas solemnes. Y si el fallecido era un pa-
riente cercano, ambos deberdn esperar un mes.

e) Poligamia

La poligamia o poliginia fue prohibida para todos los judios resi-
dentes en Israel por un Decreto del Sinodo de Rabinos en 1950. Hasta
aquella fecha adn continuaban practicandola algunos judfos orientales,
si bién las comunidades judias europeas desde ¢l Sinodo de Worms en
el 8. XI la habfan desterrado de sus costumbres al haber aceptado ¢l *‘he-
rem de - R. Gershom’ que se oponiz a la bigamia. El legislador, por

{14} Vigente en la actualidad, aunque en la practica su observancia sufra algunas ve-
ces ciertas alteraciones.,

{185) Vid. A.L. Grajevsky, De quelques réformes des droits de fa femme juive a travers
des dges, en **Revue Internationale de Droit comparé™, 15 {1963), pdg. 59.
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su parte, también intervino al reprimir penalmente la bigamia y estable-
cer en ¢l art. 2 de la Ley modificadora del Cddigo Penal de 1959 (16),
que la bigamia es un delito punible con cinco afios de prisidn.

Si un varén contrae segundo matrimonio subsistiendo el primero,
este segundo matrimoenio sera vélido por ser un impedimento impedien-
te, aunque se obligara a las partes a divorciarse segun normativa apro-
bada en la Conferencia Rabinica de 1950 celebrada en Israel. Y sélo en
casos excepcionales, aprobados por un Tribunal rabinico, se aceptara la
bigamia, como por ejemplo si el marido no puede divorciarse de su pri-
mera mujer alienada y se compromete a cuidarla y mantenerla (17). Este
impedimento concuerda con el nuestro del vinculo, con la salvedad de
que es indispensable en ambas legislaciones.

f} Fallecimiento presunto

Inicialmente este impedimento sdlo afectaba a las mujeres, ya que
se admitia la poliginia, perc no la poliandria. Si el primer marido pre-
suntamente fallecido reaparecia, la mujer tenia que abandonar a su nue-
vo conyuge v ser repudiada por ambos maridos. Aunque este repudio
por diversas circunstancias podia quedar en suspenso {I8).

g} Sacerdocio (Cohenne)

Es un impedimento relativo, no absoluto, como ocurre por ejemplo
con la legislacion candnica (19}; y ésto significa que los sacerdotes (*‘co-
hanimme”’} pueden contraer matrimonio, pero Unicamente con mujeres
acreedoras de las cualidades de pureza vy santidad gque las hagan dignas
compafieras de ellos.

En este impedimento, vigente actualmente, hay que distinguir dos
SupUEStos:
— el de los sacerdores en general 20}, que les impide contraer con

{16} El art. 2 de ia Ley de 1959 reemplaza al antiguc art. 181 del Cédizo Penal,

(17 Vid, J. Englard, Israél... ob. cit., pag. 5.- J.A. de Jorge Garcia-Reyes, Ef matri-
monio religioso... ob. cit., pdgs. 87 a 92.

(18) Cfr. A.L. Grajevsky, Le mariage et le divorce en Jsraél, en “‘Revue [nternationa-
e du Droit comparé”, 10 (1958}, pag. 572.

(19) La legislacién civil, de acuerdo con la nueva concepeidn aconfesional del Estado
impuesta por la Constitucién de 1978, ha suprimido diche impedimento.

(20} Levitico 21,7: “*No tomardn por esposa mujer prostituta, ni deshonrada, ni tam-
poco han de tomar una mujer repudiada de su marido, pues (el sacerdote} est4 consagrado
a su Dios". Traduccidn de F. Cantera Burgos y M, Iglesias Gonzalez, Sagrada Biblia...
oh. cit.
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mujeres repudiadas y prostitutas, entendiendo por tal no solo a
las mujeres de mala vida, sino también a las que no son judias
por nacimiento;

— y el del Sumo Sacerdote, que aflade a las anteriores prohibicio-
nes otra masg, la imposibilidad de contraer con una viuda, y por
tanto de cumplir con el matrimonio levirdtico (21).

V. EDAD NUBIL

No alcanzar la edad nubil aunque constituye un impedimento diri-
mente, nosotros lo estudiamos aparte por su transcendencia, no en vano
la mayoria de edad niibil es la segunda condicion requerida para que el
matrimonio judio sea valido.

La Ley Mosdica fija la mayoria de edad para contraer matrimonio
a los trece aflos ¥ un dia para el hombre y a los doce afios y medio vy
un dia para la mujer. Pero, segin la ““Ley sobre edad matrimonial’’ de
1950, deben impedirse los matrimonios celebrados con muchachas me-
nores de diecisiete afios (22). La edad conveniente para el vardn es de
dieciocho aiios (23). Edades que oscilan entre las vigentes en nuestro sis-
tema matrimonial: los dieciocho afios del C.civ., y los catorce y dieciseis
respectivamente para la mujer y el vardn, en el CIC.

Para que un matrimonio judio sea valido se precisa el consentimiento
matrimonial de la mujer mayor de edad. El matrimonio de una menor
sélo es vdlido en dos casos: 1) Matrimonio de una menor contraido por
sf misma: Solo es vilido si el padre ha muerto, pues, si vive, el matrimo-
nio ¢s invalido porque necesita su consentimiento. 2) Matrimono de una
menor contraido por sus padres: Es valido porque el padre puede entre-
gar a su hija menor en matrimenio. No ocurre igual con los hijos varo-
nes, que reciben distinto tratamiento. Su matrimonio seria valido. Na-
die puede realizar un contrato matrimonial en su nombre.

Tras el matrimonio de una menor en estas circunstancias, ésta re-

(21) Levitico 21,14: **,.. a éstas (las viudas) no tomara, sino que una doncella de su
propic pueblo tomard por esposa’. Traduccion F. Cantera Burgos y M. Iglesias Gonzd-
lez, Sagrada Bibiia... ob, cit.

(22) Vid. Ley 5710/1950 de 8 agosto (modificada el 31 de julio de 1960 por Ley 5720).

(23) Cfr. R. Navarro Valls, Ef matritmonio, en Derecho... ob. cit., (1983), pag. 474.
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sulta emancipada,
— deja de estar bajo la tutela paterna,
— es mujer casada con todos sus efectos,
— es ella la que recibe el libelo de repudio en caso de divorcio,
— y su padre, aunque ella continge siendo menor de edad, si esta
divorciada o viuda, ya no podra concertarle nuevo matrimonio (24).

Conforme a la Ley 5720/1960 de 31 de julio, es delito que la mujer
contraiga matrimonioc antes de los diecisiete afios, a no ser que tenga per-
miso del Tribunal correspondiente, sea mayor de diecisels afios, concu-
rran circunstancias especiales que lo justifiquen, o ella haya tenido al-
gun hijo, o esté embarazada del futuro marido. La pena por este delito
es la privacidn de libertad, o la imposicion de una multa, pero no la nuli-
dad del matrimonio.

VI. CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

El libre consentimiento de los cdnyuges es suficiente. En el matri-
monio judio, al igual gue en el civil y canénico, no puede prestar con-
sentimiento matrimonial vélido la persona que no esté en posesion de
sus facultades psiquicas porque sufra trastorng mental, o porque sea me-
nor. Segln sea e] grado de lucidez €l matrimonio serd valide o invalido,
asi (25):

— Matrimornio ¢on un deficiente mental absoluto: es invélido.

— Matrimonio con un débil mental que conoce lo que hace: es valido.

— Matrimono en un intervalo liicido (matr, dudoso): Las partes ne-
cesitan el divorcio o libelo de repudio para poder contraer otro matri-
monio.

— Matrimonio con un sordomudo: es valido.

1. Error

El consentimiento se considera viciado cuando se ha ejercido vio-
lencia sobre alguno de los conyuges, o cuando hay error sobre la perso-

{24) Cfr. B. Z. Schereschewsky, Child marriage, en “'Encyclopaedia Judaica™,
Jerusalem-Israel, 1971, vol. V, cols. 423.426; y del mismo avtor, Marriage. Legal aspects,
en “Encyclopaedia J..."", ob. cit., vol. X1, cols. 104%-1051.

(25) Vid. B.Z. Schereschewsky, Marriage... ob. cit., col. 1650. J.A, de Jorge Garcia-
Reyes, El matrimonip... ob. cit., pig. 33.
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na (26). Sobre ésta dltima aseveracién hay opiniones encontradas. Asi,
mientras J. Englard, o F. Raccah (27) afirman la existencia de consenti-
miento viciado si hay error sobre la persona {28), J. A. de Jorge Garcia-
Reyes, 0 M. Goldstein (29) por €l contrario o niegan. Segin ellos, ¢l error
sOlo es causa de nulidad por vicio del consentimiento cuando se contrae
matrimonio con personas impedidas para casarse, pero fo lo es cuando
el error recae sobre la persona fisica, o sobre la condicidon social de los
£5P0S0s.

2. Violencia

Tanto la legislacidn civil (art. 73 parf. 5°) como la candnica {Cdn.
1103) aceptan la violencia como causa de nulidad, pero sin hacer distin-
cién de sexo al respecto, por el contrario la judia si. Asi, segin ésta, la
violencia ejercida sobre el vardn para obtener su consentimiento no anu-
la el matrimonio, porque el marido siempre podra ejercer el repudio.
Mientras que la ejercida sobre la mujer, aunque sea por sus parientes,
s, ya que la Ley judia para el matrimonio de la mujer mayor exige su
consentimiento voluntario (30).

3. Simulacién

A diferencia de lo que sucede con la simulacidn candnica o civil,
que tienen relevancia juridica si consiguen probrarse, especialmente la
candnica, en el matrimonio judio no sucede asi. Y ésto es debido a que
si una persona hace una declaracién de matrimonio, o divorcio, no pue-
de retractarse. Porque la declaracidn realizada por el varon hace entrar
a la mujer en un nuevo “‘status’’. La declaracidn es el efemento esencial
que crea €l estado matrimonial, por 10 que una vez emitida, este *‘sta-
tus®’ que se ha creado no puede ser revocado, o modificado (31).

4. Condicién

(26) Vid. 1. Englard, fsraél... ob. cit., pag. 6.

{27) Cir. F. Raccah, Mariages et divorces des pays d’Orient, Paris 1926, pag. 24.

(28) Semejante a lo gue sucede en las legislaciones civil {art. 73, parf, 4°) y canodnica
{Cén. 1096), que consideran el matrimonio nule por carencia de consentimiento.

{29) Cfr. M. Goldstein, Derecho hebreo a través de la Biblia y ef Talmud, Buenos Aires
1947, pag. 260.

(30) Cfr. R. K. Kahana, The theory of marriage in Jewish Law, Leiden 1966, pags.
43 a 46.

(31) vid. J. A, de Jorge Garcia-Reyes, £! matrimonio... ob. cit., pdgs. 34 a 36, R.
K. Kahana, The theory... ob. cit., pdgs. 46 a 61.
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E] consentimiento condicionado aunque antafio se permitié (32}, hoy
estd prohibido; a diferencia de la legislacidn candnica que acepta el ma-
trimonio contraido bajo condicién de pasado o presente (Cén. 1102, parf.
2°). Para el Cdadigo civil la condicion es irrelevante. Segtin el art, 45 **..,
se tendrd por no puesta’’,

VIl. FORMAS DEL MATRIMONIO

En el matrimonio judio, fa forma, al igual que sucede en ¢l matri-
monio civil y candnico, es un elemento necesario, En el matrimonio ju-
dio, segiin J.A. de Jorge Garcia Reyes, se pueden distinguir tres momentos
(33): el ““Shiddugin®, el “*Kiddushin’’, o “‘erusin’, y el “*Nissu’in’’.

1. **Shiddugin”’

El **shidduqin’’ es la promesa de contraer futuro matrimono, Es un
acto puramente civil, sin ingerencias religiosas.

2. “*Kiddushin’’ o “‘erusin’’

Es una unidn sagrada en la que las partes se consideran formalmen-
te marido y mujer, aunque en principio no puedan convivir maritalmen-
te. Estan obligados a guardarse fidelidad. Esta unidn sélo puede que-
brarse por la muerte o por un libelo de repudio.

En el *‘Kiddushin’ intervienen la Religion y la Ley. En hebreo “Kid-
dushin’’ significa *“santificacién’’ o ‘‘consagracién®’, por la que ¢l espo-
so santifica o consagra en exclusividad a la esposa, quedando vedada al
resto de los hombres a partir de este momento.

El derecho judic conoce tres formas de adquisicién simbélica de la
mujer por el marido: a) La “*Kesef”’, o entrega a la mujer de un objeto
de valor {dinero, o sortija). b} La “*shetar’’, o entrega de un escrito, y
c} La “‘bidh”’, o cohabitacion sexual (copula).

{32) Conforme un estatuto comunal de la Espafia medieval (s. X[}, quién contraia ma-
trimonio con una virgen de esa ciudad debia declarar previamente que ese matrimonio era
condicional, ¥ que si €] se ausentaba por un aflo enterp, el matrimonia seria anulado, pu-
diendo la esposa contraer nuevas nupcias sin necesidad del libelo de repudio. Cfr. A. Neu-
man, The Jews in Spain, Philadelphia 1944, T.2, pag. 50.

(33) Vvid. J. A. de Jorge Garcia-Reyes, El matrimonio... 0b. cit., pigs. 37 a 64,
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En los tres casos se exigia: que el esposo pronunciase la férmula del
desposorio; la presencia de dos testigos; y el consentimiento de los espo-
sos, o del padre de la novia, si ésta era menor de doce afios y medio.

Actualmente sdlo se utiliza la primera forma, el “Kiddushei Kesef’’
0 matrimonio contraido por dinero, El novip acompafiado de dos testi-
gos entrega a su futura esposa una cantidad de dinero, o su equivalente
en un regalo (sortija), y le recita la siguiente férmula: “Mira, tu estas
consagrada a mf por este anillo (o dinero, ...), segan la Ley de Moisés
y de Israel” {34).

La entrega del “‘Kesef®’ significa la consagracion de la mujer exclu-
sivamente para el marido, y su aceptacion por eila (del *‘kesef”’) simbo-
liza su consentimiento al matrimonio. El **Kesef”” debe pertenecer al no-
vio, no puede ser de la novia, ni prestado por ella. Actualmente se exige
la presencia de un rabino para dar solemnidad y publicidad al acto ma-
trimonial,

Antafio el “*Kiddushin’’ solia durar un afio, en el cual el marido po-
drfa tener acceso a otras mujeres sino estaban casadas o desposadas, mien-
tras que la mujer nunca. Si ésta hubiese incumplido su deber de fideli-
dad, se Ia hubiese castigado con la pena de muerte por adultera (35).

3. “*Nissu’in”’

Es cuando los esposos reciben el ““status de casados’™ con todas sus
consecuencias legales. El ““*Nissu’in’’ tanto se puede identificar con la en-
trega completa de sus cuerpos, como con la entrega de la “Ketubbah®
o documento escrito en el que consta el contrato matrimonial con la re-
lacion de todos los derechos y obligaciones de los conyuges (36).

A) Las obligaciones esenciales del marido son:

a) Deber conyugal: El marido debe consumar el matrimonio y se-

{34) “*Kiddushin’’ 2 a, § b. {Tratado Talmidico).

{35) Vid. R. de Vaux, Les institutions de I’Ancien Testament, 1, Paris 1958, pégs. 62
y ss. A. Diez Macho, Indisolubilidad del matrimonio... ob. cit., pags. 12% a 132,

(36) ¥id. A. Neuman, The Jews... ob. cit., T_ 2, pags. 42 a 46. M. Goldstein, Derecho
Hebreo... ob. cit., pigs. 257 a 259. B. Z. Schereschewsky, Husband and Wife, en “‘En-
cyclopaedia Jud..." ob. cit., vol. VIII, cols. 1.12¢ a 1.128. Del mismo autor, Ketubbah,
en “Encyclop. J..." ob. <it., vol. X, cols. 926 a 929. E. Weill, La femme juive, Sa condi-
tion lgale d’apréds ia Bible et ie Talmud, Parfs 1874, pags. 27 a 45.
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guir cumpliendo con el débito conyugal.

b} Mantenimiento de la mujer: El marido debe proveer a la alimen-
tacidn, sustento, vestido, alojamiento, curacion y rescate (si cayese cau-
tiva) de su mujer, segun sus medios y posibilidades.

La mujer perdera estos derechos si abandona, sin causa legal, el do-
micilio conyugal, También+lo perderd siempre que se niegue a aceptar
el libelo de repudio cuando la decision del divorcio haya sido adoptada
por un tribunal,

La mujer debe ser mantenida mientras dure el matrimonio. Y el ma-
rido también tendra que encargarse de su sustento después de que él mue-
ra, asf como del derecho a continuar viviendo en su casa mientras per-
manezca viuda.

¢} Gastos de entierro: Tiene Ia obligacidn de sufragar los gastos de
inhumacién de su mujer y erigirle un monumento funerario.

d) Mantenimiento de los hijos: Corresponde al marido proveer que
después de su muerte, si deja hijas célibes menores de edad, se las man-
tenga con su herencia. A los hijos varones ha de dejarles la herencia ex-
clusiva sobre el derecho de viudedad de su madre, sin perjuicio de los
derechos que ellos puedan tener, en concurrencia ¢on los hijos de otro
matrimonio, a la sucesion paterna.

B} Las obligaciones de fa mujer son:

a} Vivir en el domicilio conyugal. La mujer ha de seguir al marido
a su domicilio, o al lugar que él elija. Existen dos excepciones a esta re-
gla:
— Si durante la celebracién del matrimonio la mujer ha estipulado que
el domicilio conyugal seré otro, ¢ que el marido no cambiara el domici-
lio sin su consentimiento.
— O si la mujer alega razones de salud, conveniencia, o dificultades de
cualquier género (37).

b} Atender al hogar. La mujer debe ocuparse de su hogar, no per-
manecer ociosa.

(37} Existe ofra excepcitn, pero ésta de cardcter particular {def Derecho de Israel),
por la que la mujer puede negarse a seguir al marido, y es si éste quiere abandenar Palesti-
na. Vid. J. Englard, Israél... ob. cit., pdg. 6.
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C) Derechos del marido sobre los bienes de la mujer

El derecho judio, en esta materia, ha sufrido profundas modifica-
ciones tras la Ley israelita de 1951 sobre la igualdad de derechos de la
mujer (38). Conforme al Art. 2 de esta Ley: **La mujer casada tiene ple-
na capacidad sobre sus bienes y puede realizar sobre los mismos todos
los actos juridicos como si fuese soltera. Los bienes que elia haya adqui-
rido antes del matrimonio no se veran afectados por su nuevo estado’’.
La jurisprudencia ha interpretado este articulo como una abolicién al
derecho de usufructo que antes poseia el marido sobre los bienes para-
fernales.

Vemos, por tanto, que actualmente ¢l dnico régimen econdmico po-
sible existente en el DPerecho israeli es el de separacion de bienes, el mis-
mo que rige en Catalufia. Pero por otra parte parece que el derecho del
marido a todo lo que la mujer perciba por su trabajo persiste. Aunque
la mujer puede, segin el Derecho judio, elegir quedarse con ios emolu-
mentos de su trabajo, siempre y cuando renuncie al derecho a ser mante-
nida.

Todos estos derechos v obligaciones de [as partes, nacen de la Ley,
pudiéndose hacer estipulaciones Unicamente en los concernientes a los
asuntos economicos o monetarios {*‘mamon’’), Por tanto, los derechos
que no sean econdmicos, no son renunciables. Ni tampoco lo es el deber
de dar la “Ketubbah’’ bdsica o principal { = derecho de viudedad}, pues
la esposa gue vive sin ella se la equipara a una prostituta {39},

4. Ritual

En la época talmudica la ceremonia se dividia en dos partes: ¢l **Kid-
dushin’’ {esponsales} v el “*Nissu’in®’ (matrimonio). Ambas partes en el
matrimonio de virgenes solfan estar separadas por ¢l plazo de un afio,
tiempo suficiente para preparar el ajuar.

Actualmente estos dos momentos estan unificados en una ceremo-
nia, cuyo ritual arranca de la Edad Media (8. XI), y que podemos sin-
tentizar en los siguientes actos:

{38) Antes de la reforma los derechos del marido eran: 1°.- Beneficiarse del trabajd
de su gsposa. 2°.- Derecho a tos beneficios y hallazgos fortuitos de [a mujer. 3°.- Derecho
al usufructo de la propiedad de la esposa. 4°.- Derecho a la herencia de 1a mujer.

{39} **Yadayim'*: Ishut 12, 8,
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— Las partes comunican al rabinato su intencién de contraer matrimo-
nio,

— se publica en la sinagoga con €l fin de denunciar los posibles impedi-
mentos,

— tras el permiso correspondiente se celebra Ia ceremonia {40} que con-
siste, en primer lugar, en el traslado de los ¢sposos en conopeo, fa
lectura por el rabino de las bendiciones sobre el ving y sobre el des-
posorio, tras lo cual la pareja toma un sorbo de vino.

— Después ¢l novio coloca un anille en ¢l dedo de la novia y recita Ia
férmula del desposorio (**Mira, tu estds consagrada a mi por este anillo
segun la Ley de Moisés y de Israel™),

— se rompe €l vaso de cristal y se lee la *‘Ketubbah’ (Documento escri-
to en el que consta el conirate matrimonial con la relacidon de todos
los derechos v deberes legales de los esposos),

— siguen las bendiciones sobre el vino vy ¢l matrimonio,

— vy la pareja bebe por segunda vez de la copa.

— Se precisa la presencia de dos testigos capaces (41}, inscribiéndose €l
matrimonio en los registros religiosos.

En el rito askenazi (udios del centro de Europa), la ceremonia ter-
mina con el encierro de la pareja, significando la consumacién del ma-
trimonio,

VIII. DISOLUCION DEL MATRIMONIQO
El matrimonio judio puede disolverse por muerte y por divorcio.
A. Muerte

La muerte, por ser comun en todas las legislaciones, nos limitamos
a mencionarla, pasando al estudio del divorcio, que si resulta una figura
singular debido al libelo de repudio.

{40) Hasta aqui es précticamente igual que para la celebracién del matrimonio en for-
ma candnica o civil.

(41)Cfr. A. L. Iglesias, El matrimonio y sus ritos en el judafsino a través de los tiem-
pos, en “Estudios Josefinos™, 20 (1966), pags. 177 a 216. J. A. de Jorge Garcia-Reyes,
El matrimonic... ob. cit., pdgs. 62 a 64.
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B. Divorcio

El divorcio judio se caracteriza por ser un acto juridico realizado
entre los esposos. El tribunal rabinico no puede pronunciar lz disolu-
cion del matrimonio en virtud de su autoridad, por su sentencia. Para
que el divorcio se cumpla es preciso que el marido remita a la mujer el
libelo de repudio. Por tanto, la decision del tribunal no es la que disuel-
ve el vinculo, sino ¢] libelo que el marido entrega a la esposa. Y lo que
ha variado actualmente es que este repudio del marido puede ser debide
no $6lo a su voluntad, sino también a la voluntad de la mujer, obligado
por la ley.

La actuacion del tribunal se limita a decidir (cuando no hay mutuo
acuerdo entre las partes), si una parte puede ser obligada a dar, o a reci-
bir el libelo y en qué términos, asi como vigilar si se cumplen los trémites
y garantias del divorcio.

El derecho judio, a diferencia del civil y canénico, ignora por com-
pleto la separacién legal.

El divorcio puede solicitarse por mutuo acuerdo, o unilateralmen-
te.

a) Divorcio por mutuo acuerdo

El tribunal debe intentar siempre la reconciliacién de los conyuges,
para lo cual podra imponer un plazo de reflexién. Transcurrido el cual,
si persisten en su voluntad divorcista, homologara su convenio, tras es-
tablecer y cumplir una serie de formalidades. Pero hay que recordar que
esta sentencia del tribunal no es la que disolverd el matrimonio, sino el
libelo de repudio.

b} Divorcio unilateral

Divorcio unilateral es el solicitado por una séla de las partes, y se-
gun las causas zlegadas podemaos distinguir:

1, Causas gque motivan el divorcio obligatorio:

Segin ¢l art. 6 de la Ley sobre jurisdiccion de los Tribunales rabini-
cos de 1953:
— Si el matrimonio se ha celebrado a pesar de la existencia de un
impedimento impediente, el divorcio ¢s obligatorio.
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— También lo es si la mujer ha sido declarada adultera, tras el tes-
timonio de dos testigos.

2. Causas de divorcio en interés de Ia mujer:

— los vicios redhibitorios {como por ejemplo cuando existe una en-
fermedad que hace peligrosa la vida en comin, o hace imposi-
bles o dificiles las relaciones conyugales),

— impotencia del marido,

— conducta inmoral del marido (relaciones addlteras),

— negativa a prestar el débito conyugal,

— abandono doloso y prolongado,

—injurias graves y sevicias.

Todas estas ¢ircunstancias dan dereche a la mujer a un divorcio obli-
gatorio, pero, a diferencia de lo que sucede con las causas perentorias
del epigrafe anterior, en éstas se admite la reconciliacién vy la renuncia
a proseguir o ejercer ese derecho.

3. Causas de divorcio en interés del marido

Son pricticamente las mismas que las de la mujer, desde que se li-
mitd en el Singdo de Worms del S. X1, el derecho del hombre a repudiar
libremente a su mujer. Desde entonces se requiere voluntad suficiente
de ambas partes. Esto significa que el marido debe otorgar ¢l libelo cons-
ciente y [ibremente, y la mujer, en cumplimiento del “‘herem de -R Gers-
hom’’, tiene que aceptarlo voluntariamente. El marido no puede repu-
diar a la mujer en contra de su voluntad, a no ser que €sta sea menor,
o sordomuda, o tenga la autorizacion del tribunal rabinico.

Las causas son: vicios redhibitorios; esterilidad de la mujer durante
diez afios; conducta de la mujer contraria a la religién o a la moral; ne-
gativa al débito conyugal por aversién hacia su marido, o por *‘espiritu
de rebeldia’ (42).

¢} Casos en que el divorcio es imposible

Puesto que el divorcio es un acto juridico entre los esposos, ambos

{42} La distincidén es interesante porque de ella dependerd la pérdida o disminucidn
de 1z **Ketubbah"’,
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deben tener [a capacidad psiquica suficiente para [levarlo a término (43).
De ahi que si uno de ellos sufre enajenacién mental y no puede dar o
recibir validamente el libelo de repudio {**get’’), el divorcio serd imposi-
ble. :

Si el marido no puede obtener el divorcio porque la mujer sufre ena-
jenacién mental, el Tribunal le autorizara a contraer matrimonio con una
segunda esposa {poliginia) a cambio de que se comprometa a seguir man-
teniendo v cuidando a su esposa enferma.

d} Forma solemne del repudio

El divorcio judio o repudio debe hacerse en un documento solemne
{**get’’) que el marido entrega a su mujer. En este documento escrito ha
de constar ¢laramente la intencién de repudiar con plenos efectos.

Tiene que escribirse, firmarse y entregarse en la fecha que se indica
en el documento, pues sing podria devenir invalido. Tanto para la entre-
ga del *‘get”’ como para su firma se requiere la presencia y constancia
de testigos, asi como la recitacién de férmulas de entrega del “‘get’’ y
de despido de la esposa (44).

La esposa tras recibir el libelo suele acudir al tribunal en demanda
de certificado acreditativo de la legalidad de su repudic, para evitar po-
sibles dudas futuras y los consiguientes perjuicios.

¢} Efectos

Siguiendo la sintesis hecha por J.A. de Jorge Garcia-Reyes (45}, po-
demos distinguir entre efectos personales y reales.

1) Efectos personales: pérdida del “‘status de casados™.

2} Efectos reales:
a’} Para Ia esposa: Puede recuperar sus bienes parafernales y tie-

{43) Cfr. R. Navarro Valls, E!f matrimonio, en Derecho... ob. cit., pigs. 474-475. A.
Zagouri, Le divorce d’aprés Ia Loi Talmudigue chez les marocains de confession israelite
et les réformes actuelles en la matiére, Tanger [958, pdgs. 33 a 38. J. Englard, fsraél...
ob. cit, pag. 8.

{44) Cfr. A. Zagouri, Le divorce d’aprés... ob. cit., pags. 33 a43. B. Z. Schereschewsky,
DPivorce. In later Jewish Law, en “Encyclopaedia Judaica” vol. VI, cols. 125 a 137. J.
A. de lorge Garcia-Reyes, Ef matrimonso... ob. cit., pdgs. 101 & 104,

{45) ]. A. de Jorge Garcia Reyes, Ef matrimonio... ob. cit., pégs. 107 a 108.



68 M?*. ANGELES FELIX BALLESTA

ne derecho a la “‘Ketubgah®” (a no ser que la culpable del di-
vorcio fuese ella) (46). '

b'} Para el marido: Finaliza su obligacién de mantener a la espo-
sa. Y respecto a la vivienda, si el domicilio conyugal es pro-
piedad de ambos, la esposa es quién deberd partir. Y si sélo
es propiedad de uno, el que carezca de titularidad dominical
es quién lo desalojara.

¢’} Para los hijos: 8i son menores de seis aflos, suelen confiarse

a la madre, siendo obligacion del padre subvenir a los gastos
de ambos (madre e hijos).
A partir de los seis afios los hijos varones pasan a la tutela
o guarda del padre y las hijas continuan con la madre., El pa-
dre ha de seguir ocupindose de sus gastos. Y unicamente po-
drén pasar las hijas a la custodia del padre cuando el Tribu-
nal asi o decida porque lo estime mds conveniente,

{d46) Cfr. B. Z. Schereschewsky, Divorce... ob. cft., col. 134,
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1. INTRODUCCION

La Reforma del Codigo Civil llevada a cabo por Ley de 13 Mayo
de 1981, en materia de filiacidn, patria potestad vy régimen econdémico
del matrimonio, en consonancia con la linea marcada por la Constitu-
cion de 1978, ha sido una de las mds esperadas por los juristas espano-
les.

En materia de patria potestad, los codigos decimondnicos se habian
quedado desfasados. Téngase en cuenta que la evolucién de la realidad
social, con nueva concepcion de la familia y el cambio producido en los
conceptos educativos, tendente a reconocer el papel que desempeiia el
hijo en la familia, habian producido una disociacion entre lo dispuesto
en la ley y lo vivido en la practica cotidiana. De ahi que nuestro Codigo
Civil ya no ofrecia soluciones validas en la mayoria de los casos. Todo
ello ha hecho necesaria la reforma en esta materia. Pero los problemas
que plantean las nuevas normas, a pesar de que se acomodan a la reali-

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1955},
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dad social son numerosos, Se ha producido evidentemente un cambio
en los principios que inspiran la patria potestad. ¥ como estos princi-
pios ya estaban proclamados en mayor o menor medida fundamental-
mente en ¢l Derecho Foral, es necesario, para poder aportar soluciones
validas, realizar un analisis de los precedentes y fuentes de inspiracion
de ia actual normativa. Este es ¢l objeto del presente estudio ya que con-
sideramos que, sdlo cuando se ponen de relieve los puntos de partida
del legislador, es cuando podemos llegar a una mejor comprension de
las normas.

El articule 166 del Cddigo civil comprende las limitaciones a los ac-
tos de disposicion de bienes de los menores sometidos a la patria potes-
tad. Estas limitaciones s¢ establecen, a diferencia del Cédigo civil de 1889,
siguiendo la trayectoria marcada por el Derecho histdrico, en un afdn
de superar la distincion bienes muebles-bienes inmuebles con la tradicio-
nal infravaloracion de los primeros. La Reforma de 1981 ha preferido
considerar los bienes de acuerdo con su valor econdmico, ya sean mue-
bles o inmuebles, sometiendo a la necesidad de autorizacion judicial to-
da disposicion que suponga una variacidon importante en el patrimonio
del menor. Esta adecuacion a la realidad econdmica, como afirma la Ex-
posicidén de Motivos del Provecto de Ley de 1978, se va a realizar ‘‘si-
guiendo la linea en que ya se habia situado alguna Compilacion de Dere-
cho Foral’’.

La reforma del articulo 166 pretende en definitiva evitar un posible
perjuicio en el patrimonio del menor. De ahi que [as limitaciones impues-
tas a la facultad de disponer inciden precisamente en los actos que son
susceptibles de producir una variacién en su patrimonio. El objeto del
presente estudio es analizar, desde la perspectiva actual el proceso for-
mativo del articulo 166 con el fin de aportar criterios validos para la me-
jor comprension del mismo. Hay que tener en cuenta que el Cadigo civil
de 1889, como seguidamente veremos, se aparté de la trayectoria histo-
rica, que ha sido, sin embargo, recogida posteriormente por la reforma
llevada a cabo en 1981 a través del articulo 166 actualmente vigente. De
ahi que el analisis de los precedentes y fuentes de inspiracion del citado
precepto, a la luz de nuestro Derecho historico, sirva de criterio de inter-
pretacién del texto actual. '

1. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO

1. Las fuentes romanas € intermedias

¥Ya en el Derecho Romano se siente la necesidad de regular la enaje-



ARTICULO 166 Cc. 71

nacién de bienes de menores en el marco de las relaciones entre el ““tu-
tor’ y el “‘impuber’’. En principio, el tutor era libre para enajenar vy pig-
norar las cosas del pupilo (1). Sin embargo esta libertad de gestion del
tutor, fue limitada considerablemente, a raiz de un Senado-Consulto ema-
nado de los emperadores Severo v Caracalla en el afio 195 d.C. (Oratio
Severi), en el que se prohibia al tutor enajenar el fundo rustico y subur-
bano sin la autorizacién del magistrado o del principe; que no se conce-
dia sinc previa peticidn y por necesidades graves. Como podemos apre-
ciar va se pone de relieve la necesidad de una determinada autorizacidn
a la hora de disponer de los bienes del menor, condicionada a la existen-
cia de unas causas de necesidad, requisitos que han perdurado en la ac-
tual configuracion del articulo 166 del Cédigo civil.

Posteriormente esta disposicidn fue notablemente agravada por una
Ley de Constantino recogida en el Codigo de Justiniano (2), dada en el
aiio 326 (15 de Marzo), mediante la cual se extiende la prohibicion a to-
dos los fundos, y al oro, plata, perlas, vestidos y demas bienes muebles
preciosos y esclavos. La Ley ‘‘De administratione tutorum et curatorum
et de pecunia pupillari feneranda vel deponenda’” es el primer preceden-
te del articulo 166, de suma importancia en la medida en que no sélo
exige una auforizacién, condicionada a la existencia de causas de necesi-
dad, sino que especifica qué tipo de bienes van a estar sujetos a limita-
ciones a la hora de disponer. Asi establece:

22. “1dem Augustus ad populum’’. “‘Lex, quae tutores curatores-
que necessitate adstrinxit, ut aurum argenium gemimas vestes ceteraque
mobilia pretiosa, urbana etiam mancipia, domos balnea borrea atque om-
nia intra civitates venderent omniaque ad nummos redigerent praeter prae-
dia et mencipia rustica, i multum minorum utilitati adversa est. Praeci-
pimus itaque, ut haec omnia nulli tutorum curatorumve liceat vendere,
nisi hac forte necessitate et lege qua rusticum praedium adque manci-
pium vendere vel pignorare vel in dotem dare in praeteritum licebat scili-
cet per inquisitionem iudicis, probationem causae interpositionem decreti,
ut fraudi locus non sit’’.

Como es de notar, el criterio en atencién al cual determinados bie-
nes son objeto de limitacidn a fa hora de disponer atiende al valor eco-

{1) En este sentido véase Bonfante P., *‘Corso di Diritto Romano™, vol. 1, Milano
1963, pig. 603 y 55.

(2} Ley de Constantine recogida en C.J. 5, 37, 22, en Krueger P. revision de **Cor-
pus luris Civilis®’, vol. 2, Codex Justinianus, 14° Edicién, 1967.
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ndémico de los bienes, criterio presente no sélo en la redaccion del Codi-
go civil de 1981, sino también en su reforma llevada a cabo por Ley de
13 de Mayo de 1981. En efecto, la Exposicion de Motivos del Proyecto
de Ley de 1978 para la reforma del Cédigo civil en materia de patria po-
testad afirmaba: “‘El precepto relativo a la enajenacidn de bienes de me-
nores se actualiza teniendo en cuenta la reatidad econémica...”.

Por ultimo, hay que destacar que Constantino dié esta Ley tanto
para tutores como para curadores. La razdn es [ogica, desde la perspec-
tiva de que todas las instituciones de proteccion del pupito en el Derecho
Justinianeo, se extendieron a las relaciones entre el “‘curator’” y el “‘mi-
nor”’, con lo que fa diferenciacion entre tutor y curator se convirtid en
una diferenciacién formal.

La necesidad de limitar las facultades del ejerciente de la patria po-
testad, en orden a la enajenacion de bienes de los hijos, fue advertida
también en el Derecho Medieval espafiol y asoma a textos del Fuero Juz-
go y de Las Partidas.

El Fuero Juzgo, a diferencia del Derecho Romano, establece una
prohibicidn absoluta de enajenacion de los bienes del hijo en los siguien-
tes términos: “‘Fuero Juzgo Libro [V, Titulo 2, Ley 13: La madre muer-
ta, los fijos deuen fincar en poder del padre, e deue tener su buena de
los fijos, sise non casar con otras. Nas non puede nada vender ende nin
enagenar,..’”. En esta linea Las Partidas también van a dar un paso atrds
en Ja medida en que establecen una prohibicion absoluta de enajenar.
Sin embargo la norma de Las Partidas, absurda y contradictoria, conce-
de la posibilidad de que realizada la enajenacidn indebidamente, ¢l hijo
podra indemnizarse con los bienes del padre, a cuyo efecto concede al
hijo hipoteca técita en ellos, con la consiguiente inseguridad que esto pro-
duce para el comprador de los bienes del padre y del hijo (3). En efecto,
la Partida 5°, Titulo XIIi, Ley 24 establece: ‘‘como quier que tales bie-
nes deuen ser del padre, e puede esquilmar los frutos dellos, con todo
eso non los debe enajenar en ninguna manera’’ . Pero mas adelante afia-
de: “‘e si por aventura los enajenase fincarian por ende, obligados, e em-
penados al fijo los bienes del padre...”.

Por dltimo, se encuentran en Las Partidas (4), unos preceptos de
(3} Puede verse un comentario a esta norma en Garcia Goyena, F., ‘"Concordancias,

motives y comentarios de! Cédigo civil espanol”, Tomo 1, Madrid 1851, pag. 169.
(4) En concreto, Partida 3° titulo 18 Ley 60 y Partida 6° titulo 16 Ley 18,
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caracter general y absoluto con arreglo a los cuales no pueden enajenar-
se los bienes raices de los “‘menores’’ sino por los motivos y con las for-
malidades prevenidas en eltos, a saber, licencia u otorgamiento del juez
del lugar, venta por causas de utilidad o necesidad y en publica subasta
(5). Esta ley, si bien referida con cardcter general a los menores, vuelve
a contemnplar, al igual que el Derecho Romano, la necesidad de que exis-
tan unas causas que justifiquen la enajenacidén de los bienes de los me-
neres. En este punto Las Partidas son mas concretas en la medida en
que se exige que existan ‘‘causas de utilidad o necesidad™’, exigencia que
contempla el actual articulo 166 del Cédigo civil.

Las ilegalidades v abusos de que fué objeto esta ley provocd que
por Real Orden de 14 de Julio 1854, dictada a consulta del Consejo de
Estado, se mandase observar la Ley de Partida (Partida 3 Titulo 18 Ley
60) condenando la practica en contrario.

2. Nueva y Novisima Recopilaciones

La Nueva Recopilacion siguiendo la trayectoria de Las Partidas es-
tablece ciertas limitaciones a la facultad de disponer de los bienes del me-
not, haciendo mencién expresa a determinados bienes que por su valor
se encuentiran sometidos a la necesidad de licencia judicial; ¢riterios ac-
tualmente presentes en el articulo 166 del Cddigo civil.

Enel Libro 5 Titulo 11 Ley 22 se establecia que: *“Ningun fijo fami-
las que esté debaxo del poder de sus padres, mayor ¢ menor, ni ningun
menor, que tenga tutor o curador, sin licencta de los susodichos, no pue-
de comprar, ni tomar, ni sacar en fiado por si, ni otros en su nombre,
plata, ni mercadurias, ni otro ningiin género de cosas, ni ningln Plate-
ro, ni Mercader, ni otra cualguiera persona se lo pueda vender, ni dar
en fiado sin la dicha licencia...”” (6).

Posteriormente la Novisima Recopilacion (1805) no contiene un pre-
cepto expreso en esta materia, si bien podriamos deducir de sus normas
la idea que actualmente ha presidido la Ley de Reforma de 13 de Mayo
de 1981 de actuacién en beneficio e interés del hijo, con su concrecion

(5} En este sentido puede verse: Sentencia T.5. 11-1[1-1861 {C.L. n® 73 p. 184); Sen-
tencia T.S. 2 Diciembre 1862 (C.L. n® 298 p. 744); Sentencia T.S. 12 marzo 1864 (C.L.
n° 73 p. 193); Sentencia T.S. 3 abril 1868 (C.L. n® 90 p. 293); Sentencia T.5. 16 noviembre
1871 (C.L. n® 349 p. 613).

(6) En este sentido puede verse Sentencia T.8. 9 mayo 18 (C.1. n® 216 p. 103).
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en muy variadas normas. En efecto creemos que, en el Libro 10, Titulo
12, Ley 1°, se encuentra una norma cuya finalidad es €] beneficio e inte-
rés del hijo concretado en la proteccién de su patrimonio: ““Todo hom-
bre que es cabezalero, ¢ guarda de huerfanos, ¢ otro hombre 0 muger
qualguier que sea, no puede ni debe comprar ninguna cosa de sus bienes
de aquel o aguellos que administrare; y si la comprare pitblica o secreta-
mente, pudiendose probar la compra que asi fué hecha, no vala y sea
desfecha y torne el quatro tanto de lo que valia lo que comprd..."’

1. Las enajenaciones de bienes de menores en la préctica coetdnea

Analizada 1a normativa existente antes de iniciarse el proceso codi-
ficador, podemos plantearnos cual era la praxis por la que se regian la
venta de bienes de menores. Hasta aqui nos encontramos con que ya se
establecen unos determinados requisitos a la hora de la enajenacicn. Se
exige por un lado que existan causas de utilidad o necesidad; es decir,
que ¢ bien se intente evitar con la enajenacion un perjuicio econdmico
grave para el patrimonio del menor, ambito sobre el que incide la utili-
dad; o bien que sea conveniente para la subsistencia del menor que es
el titular del bien, esfera sobre la que se proyecta la necesidad. Por otro
lado esta limitacidn se proyectd sobre bienes determinados que, por su
valor econdmico, suponen una parte importante del patrimonio del me-
nor {plata, mercadurias...}. Sin embargo, el ambito de estas limitaciones
era mds restringido al de la actualidad en la medida en que tan sélo se
contempla et supuesto de venta de bienes de menores.

Pedro Melgarejo {7) nos describe las formalidades que se seguian:
“‘Muchas veces se ofrece otorgar escritura de venta de bienes de meno-
res, por no tener comoda division los que la adjudican, o por otras razo-
nes, y para eilas ha lo haver pedimento ante la Justicia; proponiendo [a
causa, y dada informacidn de utilidad, se mandan sacar al pregén; y pa-
‘'sado el termino del, se hace el remate, y por auto se da licencia para otor-
gar escritura; y siendo los menores varones mayores de catorce afios, y
las hembras de doce, entraron con el tutor en la escritura, y no si son
de menores edades. Entrando algin menor ha de pedir licencia a su cu-
rador porgue en otta manera le estd prohibido, ¥ han de jurarla. El pe-
dimento, y auto se han de escrivir en el sello quarto, y la informacion

{7} Meigarejc Manrique De Lara, P., ‘“Compendio de contratos piblicos, autos de
particiones, executivos y de residencias con el género de papel seflado que a cada despacho
toca'’, Madrid 1704, pigs. 283 y 284,
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en ¢l sello segundo y el auto para que anden en pregon, y pregones sello
quarto; y las posturas, pujas y remate, sello tercero y ¢l auto en el que
se dé licencia para otorgar la escritura, sello quarto; pero ya se ha hecho
estilo el que haga en el sello quarto, por ser para registro protocolo, las
sacas irdn en la escritura’. Como podemos apreciar el procedimiento que
se seguia ¢staba basado tanto en las normas de Las Partidas, como de
las Recopilacicnes, '

A continuacion, Melgarejo ofrece un formulario para la tramita-
cion del expediente que abarca tanto el ‘‘pedimento’’ como las resolu-
ciones judiciales. El modelo de **pedimento’ tiene su interés en la medi-
da en que no existe ningin impedimento para considerarlo valido actual-
mente, incluse los razonamientos alegados son semejantes a los actua-
les. El modelo de “*pedimento’ que se nos brinda es el siguiente: ““Fula-
no, Tutor, y Curador de la persona, y bienes de F. v F, menores, hijos
de F. difunto, digo: Que los dichos menores tienen por bienes suyos unas
casas de morada en tal parte, linde con casas de F. y F. y por ser de edifi-
cio antiguo necesitan de reparos muy considerables, a que no equivale
el aprovechamiento de ellas, o por otra razon, y es de muy grande utili-
dad a los menores que se vendan, y su procedido se emplee en otras co-
sas de mayor aumento; y para que tenga efecto, a V. md, pido, y suplico
mande recibir informacion de la utilidad, y que las dichas casas se tray-
gan en pregon termino de treinta dias; y que al fiado, o al contado, co-
mo mas convengan los dichos menores, se admitan posturas, y pujas y
se hagan remate”.

Posteriormente transcribe el *auto’”: *‘Dé el contenido, en nombre
de sus menores, la informacién de utilidad que ofrece, legitimando la
persona, y vista, se proveera, Mandandolo assi su merced F. corregidor
en tal dia, mes, v afio”.

Por iltimo, es interesante constatar la “informacion’’ de utilidad
de la venta de cosas de los menores: “‘En la Ciudad Villa de tal parte,
en tal dia, mes y afio; el dicho F. para la informacion que tiene ofrecida,
presentd por testigo a F. vecino de tal parte, del qual fue recibido jura-
mento en forma de derecho, y prometié decir verdad; y preguntando por
la particion, dixo: Que sabe, que los dichos F. y F. menores tienen por
bienes propios suyos unas casas en tal parte, debaxo de tales linderos;
y respecto de ser su edificio antiguo, necessita de muchos reparos, de
manera, que su aprovechamiento no equivale a ¢llos: y assi tiene por cier-
to, que es de muy grande utilidad a los dichos menores el venderlas; y
esto dixo ser verdad, so cargo de su juramento. Y lo firmo, y es de tan-
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tos afios; ¥ declaro, que no le tocan las generales de la iey, que es sabi-
dor, ni trata de comprar las dichas casas’’,

lil. EL MOVIMIENTO CODIFICADOR
1. Proyectos primitivos

Hasta el siglo XVIII, la tarea que se desarrolld se redujo a una la-
bor de recopilacion. Posteriormente, en 1808, los acontecimientos ex-
traordinarios de la invasidn francesa en Espafia, la ausencia v cautiverio
del rey D. Fernando VIi, la reunion de las Cortes verificada mas adelan-
1e (24 de Septiembre de 1810} v el cambio radical que se operd en fa poli-
tica y en el gobierno, trajeron consigo una gran mudanza en las institu-
ciones y en las leyes y, es entonces, cuando comienza a pensarse ¢n la
formacion de Codigos al estilo moderno, aungue hasta 1821 no se re-
dactara ninglin Provecto de Cadigo civil, EI Proyecio de 1821 es intere-
sante en la medida en que admite que ¢l padre awtorice con el sélo con-
sentimiento la renuncia de la herencia. En efecto el articulo 377 estable-
ce entre las obligaciones de los padres ta de *“‘autorizar, con su consenti-
miento, los actos que pueden ser beneficiosos a tos hijos, como enlaces
matrimoniales, admisién o renuncia de herencia u otros semejantes...”
(ap. 3)

En este punto ¢l articulo 166 se separa del Proyecto ya que actual-
mente se exige autorizacién judicial en cuanto a la repudiacion de 1a he-
rencia. Sin embargo, sera afios mas tarde cuando nos encontramos con
limitaciones no sélo en cuanto a los bienes de menores objeto de disposi-
¢ion, sino con respecto a los tipos de actos dispositivos, algunos de los
cuales contempla el articulo 166 del Codigo civil actual. En efecto, el
9 de Mayo de 1833 se nombra a D. José Maria Cambronero, para que
redactara un Cadigo civil espafiol, trabajo que comenzado, no pudo lle-
gar a efecto sorprendido por la muerte. Sus trabajos versaban funda-
mentalmente sobre materias referidas a tutela, curatela, ausencia y per-
sonas morales. En concreto el articulo 73 establecia: “‘Los tutores y cu-
radores no pueden enajenar los bienes inmuebles, alhajas y demas cosas
del pupilo, menor o incapacitado, que aunque sean muebles puedan con-
servarse, a no proceder aprobacion judicial, decretada en vista de una
informacion de la necesidad o grande utilidad de la enajenacion’’.

El articulo 74 referido a los tipos de actos dispositivos, establecia
- las limitaciones a la facultad de disponer en los siguientes términos: ““No
pueden tampoco los tutores y curadores sin la autorizacion del juez, pro-
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ceder a los actos siguientes: 1) Aceptar herencias sin beneficio de inven-
tario, ni repudiarlas. 2) Recibir un legado condicional. 3) Transigir o se-
pararse de un pleito empezado o promover otro nuevo. 4) Imponer capi-
tales a censo o a réditos, ni sacar los que esten impuestos. 5) Dar en arren-
damiento por mas tiempo que el de 6 afios las fincas del pupilo menor
o incapacitado’.

Aunque como podemos apreciar se refiere a la tutela y curatela, ¢s
interesante destacar, por un lado, los bienes objcto de disposicion den-
tro de los que se encuentran sometidos a la necesidad de aprobacion ju-
dicial, a la hora de la enajenacion, no sélo los inmuebles, bienes que re-
cogerd ¢l Codigo civil de 1889, sino las alhajas v demas cosas muebles
que puedan conservarse. Esta iltima extension de la limitacion serd re-
cogida posteriormente ¢n las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 ¥
1881,

Por otro lado se habla de distintos tipos de actos dispositivos lo que
supone un avance con respecto al Codigo civil de 1889 pues éste en ¢l
articulo 164 no contempld esta amplia gama de tipos de actos dispositi-
vos. Ademas incluye la repudiacién y aceptacion de herencia, y la mate-
ria relativa al arrendamiento superior a 6 afios que posteriormente paso
a la Ley Hipotecaria atribuyendo al arrendamiento, de acuerdo con su
articulo 2, ciertos efectos reales a pesar de ser un derecho personal (8).
Ello implicara la consideracidon como acto que excede de la mera admi-
nistracion y sometido por tanto a limitaciones en cuanto a la disposi-
ciégn. Por ultimo hace referencia también a la transaccién, sometiéndola
al igual que la enajenacion a la autorizacién del juez. Lastima que los
trabajos de Cambronero, aungue recogidos posteriormente en el Pro-
vecto de 16 de Noviembre de 1936 no cristalizaran, ya que revisado el
Proyecto por una comision presidida por Nicolas Maria Garelly no llegd
a ser presentado a las Cortes.

Los intentos de contener el Derecho civil en forma de Cadigo conti-
nuaron vy asi aparecieron diferentes Codigos civiles de particulares que
mas que crear leyes nuevas contienen recopilaciones de leyes vigentes con
el fin de que sirvieran de manejo a los juristas (9).

(B) El arliculo 2 de la Ley Hipotecaria establece en su apartado 5: **En los registros
expresados en el articulo anterior se inscribiran: 5) Los contralos de arrendamiento de bie-
nes inmuebles por un periodo de mas de 6 apos...”".

{2) Asi nos encontramos con ¢l Codigo de Gorosabel (1842}, ¢l Cédigo de Ferndndez
de la Hoz {1843} y de esta misma fecha un Codigo firmado por F. de P. ¥ J.B.S.
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2. Ei Proyecto de Garcia Goyena

Llegamos al Proyecto de Cédigo civil de 1851 fechado el 30 de Abril
y denominado “‘Proyecto de Garcia Goyena''. ;Cuales fueren las bases
para el Provecto de Codigo civil de 18517 La Seccion de Caodigo civil
(10} elevo a la Comision General ¢l 13 de octubre de 1843 las bases ini-
ciales del libro 1°, entre las cuales estaba la relativa a patria potestad
(Leg. 4 de Com; doc. 74), En la Comision General dié comienzo la dis-
cusign sobre las bases del Codigo civil el 4 de Noviembre hasta €l 16 de
Diciembre. La discusidn de las bases 7,11, y 12 que propuso la seccién,
relativas a la patria potestad de la madre, originaron, en general, la dife-
rencia de criterio mantenido por el Presidente Cortina y por Seijas, que-
dié lugar a nueva propuesta de la Seccidn el dia 26 del mismo mes de
octubre, con ung extensa base que recoge las limitaciones discutidas: **A
falta del padre, la madre ¢jercerd la auteridad paterna scbre sus hijos.
Estar4, sin embargo, obligada a oir el dictamen del consultor o consul-
tores que el padre hubiese nombrado en su testamento u otre acto so-
lemne, en todos los negocios que el mismo hubiese determinado; y no
podra obrar en contradiccidn de aquel dictamen, cuando se trate de ena-
jenar u obligar bienes de menores’.

Sin embargo, en la revisién posterior se suprimié la referencia a la
enajenacién de los bienes de menores y asi quedd en el texto de las Bases
del Codigo civil, de 7 Marzo 1844, Con respecto al libro I, cuyo titulo
V1 es el relativo a la patria potestad, hay 4 ejemplares (11}. En ¢l primer
ejemplar 0 ‘“‘manuscrito A'’ aparece este titulo sin division alguna (arti-
culos 225 a 246) como en el Codigo. En el ‘‘manuscrito B”’ presenta la
misma divisién que el Proyecto, pero en éste son apreciables numerosas
mejoras en el orden y expresion de conceptos. El titulo de la patria po-.
testad, se nos presenta con absoluta originalidad respecto al modelo fran-
cés, y mas unido a nuestro Derecho en los puntos principales. Aunque

{10} Formaban parte de la Seccidon de Codigo civil: Garcia Goyena, que la presidia;
Luzunaga y Cirilo Alvarez que eran vocales también de la Seccion de Codigo Penal; Do-
mingo Vila, lavier de Quinto, Domingo Ruiz de la Vega, Vizmanos y Criiz de Zuhiga,
Secretario.

{11) En ios dos primeros, A v B, pone en la cubierta **Proyecio de Codigo civil re-
dactado por el Sr. D. Cirilo Alvarez y Martinez en virtud de encarge de 12 Seccidn y pre-
sentado a ta Comision General para su discusion', Noviembre 1844, EI ““manuscrito C
dice en la cubierta: **Libro 1 del Cédigo civil discutido y aprobado por [z Comisién Gene-
ral”’, Mayo, 19, 1845; y contiene un texto bastante diverso de los antericres. El ““manus-
crito D' es el mismo que el anterior con las correcciones en limpio, vy debe ser e} texto
definitive aprobado por la Comision General el 17 de marzo 1845 y elevado 2l Ministerio
el dia 27 siguiente.
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el Proyecto de 1851 no llegd nunca a estar vigente, como afirma Lasso
Gaite (12) “‘desde su situacién de archivo perpetuo, sirvio en Espaia de
muy (il aportacion a los trabajos de codificacidén posteriores’’,

La materia objeto de nuestro estudio, venia regulada en el articulo
158: ‘““El padre no puede enajenar los bienes inmuebles del hijo en que
le corresponde usufructo y la administracidén, o ésta sola, ni gravarlos
de ningiin modo, sino por causas de absoluta necesidad o evidente utili-
dad, y previa la correspondiente autorizacion del juez de domicilio™.

Garcia Goyena (13) cita como concordancia en el Derecho extranje-
ro, el art, 232 Sardo, el 291 y 292 Napolitano; el 170 Prusiano {titulo
2 parte 2°) vy finalmente el 364 Holandés y el Cddigo Francés del cual
afirma que ‘‘con su silencio parece disponer lo mismo que el Holandés
pues s¢ reconoce la tutela del padre y de 1a madre; por consiguiente se
entendera con ellos los dispuesto para el tutor’’. Este Proyecto constitu-
y6 el precedente inmediato del articulo 164 del Cédigo civil de 1889, ar-
ticulo que regulaba la enajenacion de bienes de menores. Recoge, como
claramente podemos apreciar, los antecedentes de nuestro Derecho his-
torico patrio pero desechando las iniciativas, tan interesantes, surgidas
con los trabajos de Cambronero, iniciativas que no seran recogidas has-
ta la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855,

¢ Por qué no se hacia referencia a otro tipo de biencs en el Proyecto
de Garcia Goyena? Pensamos que solo s¢ hizo referencia a los bienes
inmuebles por 1a importancia gue en la realidad econdmico-social de la
época tenian este tipo de bienes. Evidentemente si lo analizamos desde
el punto de vista actual, gran cantidad de bienes muebles superan en va-
lor a los inmuebles. Pero en aquella época los bienes inmuebles presumi-
blemente eran los que representaban la parte mas importante de un pa-

{12) Lasse Gaite, I.F., "Crénica de la Codificacidn civil espanola’’, volum. I, Ma-
drid 1979, pag.

{13} Garcia Goyena, F., “Concordancias,...” cit., padg. 169. El art. 232 del Codigo
Sardo dice: “*En caso de necesidad o utilidad demostrada vy previo decreto del tribunal del
domicilie™. El art. 291 Napolitano permite al padre vender los muebles; el 292 le prohibe
enajenar o hipotecar los inmuebles sino en caso de urgente necesidad y con la aprobacion
Judicial; €] 170 Prusiano titulo 2, parte 2, sujeta al padre a obtener autorizacion judicial,
aun para hacer en la propiedad del hijo las mudanzas o’innovaciones gue €l usufructuario
no puede hacer sin ¢l consentimiento del propietario. Finalmente, el 364 Holandés manda
que en este caso se observe lo dispuesto en ¢l titulo de “‘tutela® para la enajenaciéon de
bienes de los menores; el Codige Francés con su silencio, parece disponer lo mismo que
€1 Holandés, pues reconoce la ritela del padre y de la madre: de consiguiente se entenderd
con ellos lo dispuesto para el tutor.
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trimonio. De ahi la necesidad de que estuvieran sometidos a limitaciones
a la hora de la disposicién.

3. Precedentes normarivos: Las leves especiales

Paralelamente a la evolucion legislativa que estamos examinando con
respecto a las leyes sustantivas, es necesario constatar el desarrollo de
la codificacion procesal. La primera Ley de Enjuiciamiento civil data de
5 Octubre 1855 (14). Esta Ley establece en el articulo 1401 unas limita-
ciones, en atencion a los bienes objeto de disposicidn, introduciendo en
nuestro Derecho una novedad al extender la limitacidn a las “‘alhajas de
plata, oro y piedras preciosas’’. En efecto el precepto dispone: ““Sera ne-
cesario licencia judicial para la venta de bienes de menores e incapacita-
dos que correspondan a las clases siguientes: 1° Bienes raices. 2° Dere-
chos de toda clase. 3° Alhajas de plata, oro y piedras preciosas. 4° Bie-
nes inmuebles y los muebtes 0 semovientes de valor que puedan conser-
varse sin menoscabo’’,

Aunque et precepto habla de venta de bienes, la doctrina (15) esti-
ma que no existe ningun inconveniente en extender a todas las enajena-
ciones de bienes de menores el sistema gue establece para la venta, es
decir, podrdn incluirse dentro del ambito del precepto, todos los actos
traslativos de dominio.

A diferencia del Proyecto de Garcia Goyena, la Ley de Enjuicia-
- miento civil va a recoger también la obligacion de justificar la necesidad
o utilidad de la enajenacién (16); idea va presente en nuestro Derecho
histdrico patrio y en algiin Proyecto de Codigo civil. Sin embargo, lo
que no se determina son los motivos o causas que legitiman la enajena-
cion. Evidentemente, como afirma Hernandez de la Rua, no se puede

{14) Tuvieron destacada participacion en esta Ley los Sres. Gomez de la Serna y Cor-
tina. En relacién a su estructura consta de un total de 1.415 articulos, divididos en dos
partes: jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria,

{15) Herndndez de La Rua, V., ““Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil’’, to-
mo §, Madrid 1856, pag. 317 y 55.

(16) El ariiculo 1.402 Ley Enjuiciamiento civil dispone: *‘Para decretar la venia de
bienes de menores e incapacitados, se necesita: 1? Que la pida por escrito el tutor del me-
nor, o éste asistido por su curador. 2° Que se expresen el motivo de la enajenacidn y el
objeto a que deba aplicarse la suma que se obtenga. 3° Que se justifiquen la necesidad
o utilidad de !a enajenacién. 4° Que se oiga sobre ello al curador para pleitos del menor,
si 1o tuviere nombrado con anterioridad, v, en su defecto, al promotor fiscal del juzgado®'.
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dejar al arbitrio judicial sin sentar al menos unas indicaciones generales.
Para ello, hay que acudir como estima el citado autor a los Cédigos civi-
les que rigen en Espafia vy, a este efecto, cita la Partida 3* Titulo 18 Ley
60 y Partida 6 Titulo 16 Ley 18. Esta idea es importante porque ya apor-
ta algo que serd recogido posteriormente por el articulo 164 del Codigo
civil: El que la actuacién del juez no es discrecional sine que viene con-
dicionada por la apreciacién de la utilidad o necesidad (17), si bien des-
de un punto de vista material esto, que duda cabe, puede conducir al
libre arbritrio judicial, porque es el juez el que, en definitiva, aprecia
si existe o no necesidad o utilidad. Serd por tante un problema de pro-
bar la existencia 0 no de estos criterios.

Lastima que esta Ley, mas que iniciacion de un buen camino, signi-
ficd meta y descanse de las inquietudes suscitadas y este estancamiento
en la doctrina, reducida a comentarios de mas o menos calidad a lo lar-
go de tantos afies, produjo un sensible retraso en la aportacidn a esta
rama del Derecho (18).

Afos mas tarde, la Ley de Enjuictamiento civil de 1881 regulara ex-
haustivamente esta materia, en términos muy parecidos al actual articu-
lo 166 del Cdédigo civil, no sdlo por los bienes objeto de disposicidn sinc
también por los tipos de actos dispositivos. De ahi que podemos consi-
derarlo como uno de sus precedentes. ;Qué establece el articulo 2011 de
la Ley de Enjuiciamiento civil? El articulo 2011 establece la necesidad
de licencia judicial “‘para enajenar o gravar los bienes de menores ¢ in-
capacitados que correspondan a una de las clases siguientes: 1° Inmue-
bles. 2° Efectos publicos y valores de toda especie sean al portador o
nominativos. 3° Derechos de todas clases. 4° Alhajas, muebles y obje-
tos preciosos que puedan conservarse sin menoscabe.

Por su parte el articulo 2030 de la Ley de Enjuiciamiento civil dis-

{17) Sobre esta materia una Real Orden de 28 agosto de 1876 dispuse gue: '*Laos no-
tarios que fuesen requeridos para autorizar algin acte o contrato de venta, retroventa,
hipoteca o cualquier otro por el gue resulten gravados o enajenados bienes inmuebles per-
tenecientes al peculio de los hijos no emancipados, exigirdn de [os otorgantes el documen-
to que acredite haberse concedido la correspondiente autorizacion judicial previa justifica-
cién de la necesidad o utilidad, cuya autorizacién se obtendré con arreglo a los tramites
de la L.E.C., déndose conocimiento a las personas designadas en ef arl. 205 de la L.H.,
a los efectos expresados en el articulo 202",

La Direccion General de los Registros en 30 de los mismos, resolvid en idéntico sentido,
exigiendo para la.inscripcién el requisito de la autorizacion judicial.

{18) Lasso Gaite, J.F., “'Cronica de la Codificacién Espanela", Procedimiento ci-
vii, tomo 2, Madrid 1972, pig. 77.
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pone: *‘Para hipotecar o gravar bienes inmuebles, ¢ para la extincién
de derechos reales que pertenezcan a menores ¢ incapacitados, se obser-
varan las mismas formalidades que para la venta, con exclusién de la
subasta’®.

Es importante destacar que la Ley de Enjuiciamiento civil hace re-
ferencia a los efectos piblicos y valores de toda especie y también a los
objetos precioses, objetos ambos incluidos actualmente en el articulo 166
del Codige civil v, en un intento de salvaguardar el patrimonio del me-
nor, los somete, dado su valor en la realidad economica, a la necesidad
de autorizacién judicial en ¢l momento de la disposicidn de este tipo de
bienes del menor. Al mismo tiempo hemos de resaltar que la Ley no sélo
habla de enajenacidn en sentido amplio, sino también de otros tipos de
actos: gravamen, hipoteca, extincion de derechos reales...

IV, LA ORIGINARIA REDACCION DEL PRECEPTQ
. Trabajos preparatorios

Llegamos a la ultima etapa de la Codificacién civil en Espaia. El
periodo comienza con la elaboracion del Anteproyecto de 1882, el cual
representa la culminacion del esfuerzo de muchos afios; v su historia co-
mienza con la elaboracion del Proyecto de 1851, base sobre la que habia
de trabajarse en la nueva etapa codificadora {19},

El 9 de mayo de 1882, se publican en ¢l Diaric de Sesiones del Sena-
do {apéndice 6° al n® 95°) los Proyectos de los libros [ vy 11 del Cédigo
c¢ivil. En cuanto a los actos de enajenacion de bienes de menores someti-
dos a patria potestad, el Proyecto regulaba esta materia en el articulo
131 C.C., a tenor del cual: “El padre, o la madre en su caso, ne podran
enajenar los bienes inmuebles del hijo en que les corresponda el usufruc-
to o la administracion, ni gravarlos sino por causas justificadas de utili-
dad o necesidad previa la autorizacion del juez del domicilio, con audien-

(19) Ef 18 marzo 881, se encarga el estudio de los informes y observactones al Pro-
yecto de 1851, Cdrdenas como Presidente, distribuye la revision de los titulos estudiados,
encargando la Ponencia de las de adopcion v patria potestad a German Gamazo. Este hizo
ver en la discusidn, que en algunos puntos oividaba la Ponencia, que ia Ley Hipotecaria
exige 2l padre que preste fianza para la administracién del peculio adventicio. Defendie-
ron Ygon y Albacete ia inclusion de esta materia en el Codigo civil, como las demas de
tal indole que figuraban en las leyes especiales, v se acordd acomodarlo a la Ley Hipoteca-
ria.
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cia del Ministerio Fiscal; salvas las disposiciones que en cuanto a los efec-
tos de transmision establece la Ley Hipotecaria®™.

Podemos afirmar que, si bien en el orden dialéctico y técnico-
juridico, no pueden considerarse definitivos los Libros [ y 11, antes de
aprobarse las bases, en el terreno practico de los hechos, asi fue conside-
rado el Provecto de tales libros,

El Proyecto de 1882 coincidid en ia primera parte con el Antepro-
vecto {titulo preliminar y los dos libros primeros completos). De ahi, que
los esfuerzos se centraran en la redaccion de los Libros [IL y IV. Asi re-
sulta de las afirmaciones hechas en la discusidn parlamentaria del Cadi-
go civil {20). Finalmente por Real Decreto de 24 de julio de 1889 se man-
dé insertar en la Gaceta el texto de la nueva edicidn del Cédige civil,
con las enmiendas y adiciones propuestas por la Seccién de lo civil de
la Comisién de Cedificacidn (21).

El Codige civil en su articulo 164 incluye la materia objeto de nues-
tro estudio en los mismos términos que en ¢l articule 131 del Proyecto
de 1882.

2. Confluencia normativa: Cadigo civil y Ley de Enjuiciamiento

La coexistencia del articulo 2.011 de la L. E.C. con el antiguo arti-
cule 164 del Cadigo civil planteaba un problema: la delimitacion de los
bienes a que afecta la limitacion del articulo 164 del Codige civil.

La Ley de Enjuiciamiento civil, en el articulo 2.011, exige la autori-
zacidn judicial no sélo respecto a los bienes inmuebles sino también ¢n
relacidn con los *‘efectos piiblicos y valores de toda especie sean al por-
tador o nominativos, derechos de todas clases, alhajas, muebles v obje-
tos preciosos que puedan conservarse sin menoscabo’’,

El Codigo civil, por su parte, se referia a los ‘‘bienes inmuebles’.
Como podemos apreciar, la exigencia de autorizacion judicial, se extien-

{20) “*Discusion Parlamentaria del Cédigo civil”', Madrid 1861, pag. 132 v 139 Ro-
mero Girdn en el Senado **...precisamente aquellos a los cuales ha dado mayor importan-
cia, me parece, si no estoy gquivocado, que se encuentran ¢on levisimas diferencias conte-
nidos ya en aguellos libras 1 v [| que se trajeron a la consideracion del Senado en 1882,

{21) Gaceta n® 206 de 25 julio 1889.
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de, de acuerdo con la Ley procesal, a un mayor nimero de bienes, por
lo que tal disparidad plantea la problematica de la vigencia de la misma.
La doctrina se encontraba dividida en este punto. Sanchez Roman y De
Diego estimaban que el precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil con-
tinda vigente (22). En ¢l mismo sentido Mucius Scaevola {23}, al plan-
tearse la cuestion, censideraba que *‘el Codigo es una Ley sustantiva cu-
ya publicacidn sélo puede afectar a las de su misma indole, no a las de
naturaleza procesal como la de Enjuiciamiento. Ademdas, la disposicion
final derogatoria del Cédigo, solo hace perder su fuerza a las leves que
constituyen ¢l Derecho civil comun, y esto en las materias okjeto del mis-
mo. Derogacién, por tanto, que no puede alcanzar a una Ley extrafia
al Derecho civil comtin, y menos ain en una materia que no es objeto
del Cédigo v que, por el contrario, viene a llenar un vacio del mismo.
El precepto del articulo 164 no es una modificacién de lo dispuestc en
{a L.E.C., sino una ratificacién, puesto que aunque aquél no se hubiera
consignadg, seguiria siendo necesaria la autorizacion judicial para ena-
jenar o gravar los bienes de los hijos, en virtud de exigirlo ast una Ley,
cuya esencia no ha sido alterada por la publicacion del Codigo’’. Puig Pe-
fta {24) no parecia apuntar ninguna solucién, limitandose, tan solo, a
exponer las dos posturas que sostenia la doctrina,

La mayor parte de la doctrina, entre los que podemos citar a Taulet
{25}, Reus (26}, De Buen (27), Castan Vazquez (28}, v Manresa (29), se

{22} Sanchez Roman, F., “Estudios de Derecho civil”’, Derecho de familia, Tomo
V, volumen 2, Madrid 1912, pag. 1.164; Diego, de, F.L., “‘Instiluciones de Derecho civil
espagol™, Tomo LI, Madrid 1930, pag. 556.

{23) Muctus Scaevola, Q., "“Cédigo civil comentado y concordado™, Tomo 11, Ma-
drid 1890, pag. 299.

{24) Puig Pena, F., *'Compendio de Derecho civil espanol’’, Tomo V, Pamplona 1972,
pag. 598,

(25) Taulet y Rodriguez Lueso, E., “'Personalidad del padre para vender sin autori-
zacidn judicial, en nombre de sus hijos menores, la participacion de éstos en un barco™,
R.D.P, 1944, pags, 783 y 786. En este sentido Sentencia T.5, 12 junio 1§94,

{26} Reus, *'Ley de Enjuiciamiento civil de 3 febrero 1881, concordada y anotada’”,
Tomo |V, 2* Edicién, Madrid 1910, pag. 577: “'En virtud de los preceptos del Cédigo ci-
vil, resulta sin aplicacion posible, tanto €l articuio 2.011 come los relacionados con este
titule, en cuanto afecten a los bienes de menores tutelados’™.

{27) D¢ Buen, D., en "*Notas al curso elemental de Derecho civil'” de A, Colin y H.
Capitant, tome 2, volumen |, Madrid 1923, pag. 81: **Tal vez fuera justa la aplicacién
analogica del articuio 164, a ciertos bienes muebles de importancia excepcional’.

{28) Castdn Vazquez, J.M., *La patria potestad®’, Madrid 1960, pdg. 302,

(29} Manresa y Navarro, J.M., "“Comentarios al Cédigo civil espaiol”’, Tomo 2, 2°
Edicidn, Madrid 1903, pag. 41 v ss: “Ei articulo 2.011 de la L.E.C. no es incompatible,
sino complementario del que estamos comentanda'” (art. 164 cc). El famoso comentarista
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inclinaban por considerar derogado el articulo 2,011 de la L.E.C. Cas-
tan Vazquez matizaba en este sentido que “‘la cuestién de la autoriza-
cién judicial, no debe centrarse para ¢l futuro, en la naturaleza mobilia-
ria o inmobiliaria de los objetos enajenados. Al limitar tas facultades de
tos padres, el acento debe ponerse mas que en la naturaleza de las cosas
enajenadas, en la indole de los actos de enajenacion, tendiendo & impe-
dir que el padre realice por si solo, actos que, como los gratuitos o los
gue impliquen asuncion de obligaciones, supongan desaparicién de bie-
nes ¢ impongan una responsabilidad al patrimonio’ . Por su parte Alon-
so Pérez (30}, aftrmaba que, “‘una inadecuada gestién cnerosa, puede
ser frecuentemente nociva para el menor, y no hay razén para que el pa-
dre realice la misma sin autorizacién judicial. Por la indole del acto, siem-
pre deberd ser preceptiva la autorizacion. Lo importante, es atender a
la entidad econdmica de los bienes, a su auténtico valor™.

Estos criterios, son los que actualmente ha considerado el legisla-
dor en la Ley de Reforma del Codigo civil de 13 de mayo 1981, con o
que vuelve a la trayectoria de nuestro Derecho histérico, linea que aban-
dongé el Codigo civil de 1889. ;Por qué el Codigo civil considero la dis-
tincién bienes muebles-bienes inmuebles con la consiguiente atribucion
de valor a estos altimos? La razén estriba en que ¢l citado cuerpo legal
recogio la linea del Proyecto de Garcia Goyena (1851); proyecto que te-
nia un marcado caracter afrancesado v, en esta época, los bienes inmue-
bles tenian una importancia en la realidad econémico-secial que poste-
riormente ha ido desapareciendo.

V. PROCESO DE I A REFORMA DE 1981
1. El Derecho Aragonés

Los trabajos prelegislativos para la reforma legal en materia de pa-

cn ung edicidn posterior rectifica su postura, considerando que *'los Hérminos del articulo
164 del Codigo civil, al exigir autorizacién judicial solo respecio a los bienes inmuebies
dei hijo, omitiendo todo precepto mas o menos andlogo en cuando a los muebles, hacen
mas verpsimil la suposicion de que tratdndose de esta clase de bienes, no procede ia autori-
zaci6n judicial, ya se considere mas o menos acertada la doctrina; porque los preceptos
de caracter adjetivo de la L.E.C. necesitan parz su aplicacién alguna base en el derecho
sustantive, ¥ aqui esa base falta por completo, v si existe, indica mas bien una derogacidn
que una confirmacidn, en todo cuanto z enajenacion de bienes muebles de los hijos meno-
res se refiere’” en Manresa v Navarre, J.M. “Comentarios 2l Codigo civil espaiol’”, Tomo
2, 4% edicion, Madrid 1914, pag. §1.

(30} Alonso Perez, M., “'El patrimonto de los hijos sometidos a la patria potestad™’,
R.D.P. 1573, pdg. 23.
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tria potestad quedan plasmados en el *‘Proyecto de Ley sobre Reforma
del Cédigo civil en materia de patria potestad’™ de 12 septiembre 1978
{B.G.E. n° 148 de 15 septiembre}. La Exposicién de Motivos del Pro-
vecto enfoca la cuestidn de [a disposicion en los siguientes términos: “El
precepto relativo a la enajenacién de bienes de menores se actualiza, te-
niendo en cuenta la realdiad economica, en la misma lnea en que se ha-
bia situado alguna compilacién de Derecho Foral’.

Esta afirmacion nos obliga a examinar qué normas de Derecho Fo-
ral influyeron en el Proceso de la reforma de 1981, Es el Derecho Foral
aragonés, el que en su articulo 13 regula adecuadamente dando mues-
tras de un “*buen texto legislative’ {31) la disposicion de bienes del me-
nor de 14 aftos, tomando serias precauciones, dada {a indele de la facul-
tad y aproximandose al texto del anterior articulo 164 del Cddigo civil
pero matizando y perfeccionando aspectos muy importantes que esca-
paron la legislador de 1889 y serviran de ‘‘fuente de inspiracion’’ al de
1981.

El articulo 13 dispone: “*Para la disposicién de los bienes del menor
de catorce afios se estard a lo ordenado por 1a persona de quien proce-
dan por titulo lucrativo. En su defecto, el poder de disposicion corres-
ponde al administrador, guien, sin ernbargo, habra de obtener autoriza-
cién de la Junta de Parientes o del fuez de Primera Instancia cuando
se trate de bienes raices, negocios mercantiles o industriales, valores mo-
biliarios u objetos preciosos’.

Como podemos apreciar este precepto después de sefialar, con logi-
¢a, que en orden a la disposicién de los bienes del menor de 14 afios se
estara a lo ordenado por la persona de quien procedan por titulo lucrati-
vo, determina en el parrafo 2 que la facultad dispositiva corresponde al
administrador, quien debera contar con la autorizacion de la junta de
parientes o del juez de primera instancia, cuando se trate de bienes rai-
ces, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u objetos pre-
cioses. La Exposicidn de Motives de la Compilacion pone de relieve que,
“hay bienes, a los que puede atribuirse una importancia econémica no

- inferior a la de los inmuebles, porque en la hora presente, se halla mas
que superado el brocado —res mobilis res vilis—. De ahi que ¢l precepto
intente reconocer esta directriz valorativa de la riqueza mobiliaria, reco-

(31) Lacruz Berdejo, I.L., 'Objetivos y métode de la Codificacion Aragonesa™,
R.C.D.1., Marzo-abril 1968, pag. 318.
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gida también por el legislador de 1981, superando la clasica dicotomia
bienes muebles-bienes inmuebles, con Ia tradicional infravaloracion de
aquéllos (32),

Por otro lado, la norma, como afirma Castan Vazquez (33) viene
a reflejar en el plano econdmico, el deseo de proteccion del menor que
tradicionalmente ha inspirado el Derecho aragonés’, Incluse podemos
afirmar que, en esta materia, la Compilacién aparece redactada con ma-
yor precision que el Cédigo civil. En efecto dedica un precepto, el arti-
culo 13, a regular este tema atribuyendo como norma general el poder
de disposicién de los bienes del menor a aquel que sea administrador de
los mismes. Por su parte el articulo 12 afirma: *‘El padre y la madre ten-
drin la administracién de los bienes del menor..."”. De todo lo cual po-
demos deducir que la Compilacidn aragonesa, implicitamente reconoce,
a diferencia del Cédigo civil, que no especifica, que la facultad de dispo-
sicidn es una de las que integran el contenido de la patria potestad. Este
deseo de proteccion del patrimonio del menor y en general de buscar su
beneficio e interés, ha sido uno de los principios que ha presidide la re-
forma del Cédigo civil de 13 mayo 1981.

2. Trabajos preparatorios

Como ya hemos puesto de relieve los trabajos prelegislativos para
la reforma legal en materia de patria potestad quedaron plasrados en
el “‘Proyecto de Ley sobre reforma det Codigo civil en materia de patria
potestad’’ de 12 septiembre 1978, Se partié de la necesidad de actualizar
esta materia y asi una ponencia que redactéd Castan Vazquez por encar-
go del grupo de trabajo denominado *‘Filiacion, patria potestad vy tute-
Ia” y que constituyo el primer borrador del futuro Titulo VII del Libro
I del Codigo civil sugeria como nuevo texto del articulo 164 ¢l siguignte:
““El padre vy la madre no podrén enajenar ni gravar los bienes del hijo
en que les corresponde el usufructo ¢ la administracion cuando se trate
de inmugbles, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u
objetos preciosos, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad,
y previa la autorizacion del juez del domicilio, con audiencia del Minis-
terio Fiscal, salvas las disposiciones que, en cuanto a los efectos de la
transmision establece la Ley Hipotecaria: la misma autorizacion necesi-

(32} Alonso Pérez, M., “‘El patrimonio..."” cit., pag. 38.
{33) Castdn Vazquez, J.M., **La patria potestad en tos Derechos Forales™, Boletin
def Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, n® 34, 1974, pig. 61.
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taran para repudiar la herencia a que sea llamado el sujeto a la patria
potestad’” (34).

Castan Vazquez (35) pone de relieve como este texto fué a o largo
de las discusiones en el grupo, mejorado y enriguecido, especialmente
por las aportaciones y sugerencias que en el mes de abril hizo el recién
nombrado Presidente de la Seccién primera D. Luis Diez Picazo. El Pro-
yecto adopté en ¢l art. 166 ¢l siguiente texto: **Los padres no podran
disponer a titulo gratuito de los derechos o bienes que pertenezcan a sus
hijos. Tampoco podran renunciar a los derechos de gue los hijos sean
titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el
derecho de suscripcidon preferente, sino por causas justificadas de utili-
dad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con
audiencia del Ministerio Fiscal. Los padres deberan recabar autorizacion
judicial para repudiar la herencia o legado deferido al hijo o las dona-
cicnes que les fuesen ofrecidas. En tal caso, si el Juez denegare la autori-
zacidn, se entenderd automaticamente aceptado el legado o donacion.
Cuando la administracion de los padres ponga en peligro el patrimonio
del hijo, el Juez, a peticion del propio hijo, del Ministerio Fiscal o de
cualquier pariente del menor, podra adoptar las providencias que estime
necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes, exigir caucion o fian-
za para la continuacion en la administracidon o imponer una rendicion
periodica de cuentas®’ (36). - '

(34} El grupo, al elaborar ¢l primer borrador para la nueva regulacidn de la patria
polestad, aprobd la norma propuesta, con estas modificaciones: sustitucion del **padre
y la madre'* por ““los padres'’; sustitucion de “‘negocios’ por *‘establecimientos™ y supre-
s16n del Oltimo inciso referente a la repudiacian de la herencia.

(35) Castan Vdzquez, J.M., “*La enajenacion de bienes de menores sometidos a pa-
ria potestad’’, R.D.D.1., Septiembre-Octubre 1979, pdg. 1.035,

(36) La propuesta que en abril de 1978 presentd, D. Luis Diez-Picaza, no incluia apar-
tado del articulo 166 referente al caso de peligra para los bienes del hijo (actual art. 167).
En concreto decia: “‘Los padres no podran en nigiin caso disponer a titulo gratuito de los
derechos o bienes a que éste correspondan, ni renunciar a los derechos de que sea tirular.

L.os padres no podrdn enajenar ni gravar los bienes inmuebles del hijo, los estableci-
mientos mercantiles o industriales, los valores mobiliarios que no coticen en bolsa u obje-
tos pPreciosos, $ino por causas justificadas de necesidad o utilidad y previa la autorizacidn
del juez del domicilio con audiencia del Ministerio Fiscal, salvo las disposiciones que en
cuanto a los efectos de la trasmision, establece Ia Ley Hipotecaria.

Los padres deberdn recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado
deferide al hijo o las donaciones que le fueren ofrecidas. En tal caso, si el Juez denegare
la autorizacién, se entenderad automdlicamente aceptada la liberalidad’”,
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3. Discusién Parlamentaria

Durante la anterior legislatura, en la Comision de Justicia del Con-
grese, una Porencia comenzo a examinar el Proyecto de Ley. Los Gru-
pos Parlamentarios formularon en algunas enmiendas diferentes propues-
tas respecto al articulo 166, Por un lado se pretendia incluir en el parra-
fo 3 las palabras **... en tal caso, si el juez denegare la autorizacién se
entenderdn automaticamente aceptados la herencia legado o donacién™.
Esta enmienda fue propugnada por el Grupo Parlamentario Socialista
det Congreso. Por su parte, ¢l Grupo Parlamentario Minoria Catalana
postuld como redaccion del altimo parrafo: *‘cuando la adminstracion
de los padres ponga en peligro el patrimonio del hijo, el juez, a peticién
del propio hijo, del Ministerio fiscal o de cualguier pariente del menor,
podra adoptar las providencias que estime necesarias para la seguridad
o recaudo de los bienes, exigir caucion y flanza para la continuacién en
la adminstracion o imponer una rendicién periédica de cuentas o nom-
brar un administrador’’, Finalmente, el Grupo parlamentario Socialis-
tes de Catalunya, “*defendid el mantenimiento del antiguo articulo 164
del Codigo civil, con la supresion del término *‘inmuebles” y la adicién
de un nuevo parrafo con €l siguiente texto: ‘‘Los padres deberadn recabar
autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado deferide al hijo
o las donaciones que les fuesen ofrecidas, asi como para aceptarlas sin
beneficio de inventario. En tal caso, si el juez denegare la autorizacién,
se entenderdn automaticamente aceptados la herencia, el legado o la do-
nacién®.

La Ponencia no habia llegado al examen del articule 166, cuando
la disolucion de las Cortes interrumpid los trabajos.

El proceso legislativo en esta materia continuo, y asi, ¢l 5 de sep-
tiembre 1979, se ordena la revisién a la Comision de Justicia y [a publi-
cacion en el Boletin Oficial de las Cortes del “‘Proyecto de Ley por el
que se modifica el Codigo civil en materia de filiacién, patria potestad
y régimen econdmico del matrimonio’ {37}). En su Exposicidn de Moti-
vos, se decia, en el apartado relativo a [a patria potestad, que la reforma
del Codigo civil en esta materia pretendfa *“*agilizar la adminstracion y
enajenacidn de los bienes del menor”’. Conviene apuntar que este objeti-
vo, como sefialan Sudrez Sanchez Ventura y Martinez Martinez {38), “‘solo

(37} Publicado en el B.O. Certes Generales, C. Diputados, n® 7i-I de 14 septiembre
1979, {38) Suarez Sdnchez Ventura, J.M. y Martinez Martinez, F., ‘*‘Los actos de
disposicion de bienes de menores sometidos  ia patria potestad en ef Codige civil”, R.D.P.,
octubre 1981, pdg. 352.
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se ha conseguido parcialmente’’. Los citados autores exponen claramen-
te las razones: ‘‘La nueva concepcién de la patria potestad como fun-
cion de gjercicio mancomunado por los dos progenitores, juntamente con
el potenciamiento de la posicién juridica del hijo menor —en los casos
en que tuviere suficiente juicio— en el marco del nueve sistema de patria
potestad, ha obligado al legislador a articular un complejo juego de con-
sentimientos, antes inexistente, de cuyo valor vy eficacia nada se dice, por
lo que, seglin sea el que se le atribuya, ante la multiplicidad de casos que
pueden existir en la practica en que los consentimientos se omtitan, po-
dria ocurrir que todos esos actos de disposicidén que se otorguen en tales
circunstancias devinieran ineficaces ‘‘a posteriort’’, con lo cual la idea
de agilidad que se ha queride imprimir a esta materia se derrumbaria
ante la falta de formulacion de unos principios tendentes a darle consis-
tencia®.

En cuanto al articulo 166, la redaccion del precepto de acuerdo con
el Proyecto era:

“Los padres no podrdn renunciar a los derechos de que los hijos
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimien-
tos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios,
salvo el derecho de suscripeion preferente de acciones, sino por causas
justificadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del
domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

No serd necesaria autorizacién judicial, si el menor hubiere cumpli-
do dieciséis aftos y consintiere la enajenacién en documento piblico.

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la
herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofreci-
das. Si el Juez denegare la autorizacién, se entendera automaticamente
aceptado el legado o donacion®.

Como podemos apreciar se producen claras diferencias con el texto
del Proyecto de 1978, suprimiendo ademas el dltimo apartado relativo
al supuesto de peligro para los bienes del hijo. Por otro lado, ¢l ambito
objetivo del precepto es més amplio.

Los Grupos Parlamentarios presentaron diferentes enmiendas al tex-
to del Proyecto. El Grupo Coalicidn Democratica (39), con respecto al

{39} Enmienda n® 150 presentada por el Grupo Parlamentario Coalicién Democrati-
ca. Congreso de Diputados.
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parrafo 2, propuso la siguiente redaccién: ‘“‘No serd necesaria autoriza-
cién judicial, si el mayor hubiere cumplido 16 afios y consintiera la ena-
jenacion de valores mobiliarios, adquiridos para los hijos por los mis-
mos padres que enajenaren o donados por éstos’’. El razonamiento de
esta postura esta basado en la realidad social, puesto que es evidente,
que en muchos supuestos es practica que los padres adquieran valores
a nombre de los hijos, cuya enajenacién no debe quedar sometida a los
requisitos del parrafo 1 del articule 166. Sin embargo, pensando en el
interés de los hijos, en el Informe de la Ponencia, se rechazo esta en-
mienda. Lo que realmente ntos cuestionamos es si en apoyo del beneficio
del hijo en los actos de disposicion de los bienes def mismo, no se le va
a perjudicar; por cuanto es evidente que, ¢on estas limitaciones, los pro-
genitores, tenderdn a evitar adquirir valores a nombre de los hijos, v ello
va a suponer un perjuicio mayor en el patrimonio de éstos.

También con respecto a los valores mobiliarios, y con objeto de no
impedir la normal sustitucion de los mismos, que s un pure acto de ad-
ministracién y no de disposicidn, el Grupe Centrista U.C.D. {40} propu-
so una enmienda al apartado 2 del articulo 166, redactandolo en los si-
guientes términos: **La misma norma se aplicara al patrimonio mobilia-
rio del menor en su conjunto. Serdn vélidos los actos de enajenacion de
titulos mobiliarios, con obligacion de invertir su importe en otros bienes
igualmente seguros’®. La Ponencia, aun reconociendo que habia consi-
derado la hipdtesis de autorizar la enajenacion de los valores mobilia-
rios, con obligacidn de invertir su importe en otras igualmente seguros,
o, incluso, de eliminarios del precepto, por las mismas razones gue la
enmienda anterior, mantuve provisionalmente el texto del Proyecte, en
este punto.

En punto al parrafo 2 del articulo 166, €] Grupo Socialistes de Ca-
talunya {41} propusec colocarle al final y sustituir “‘la enajenacién’ por
la ““enajenacién o renuncia’, basandose en que no se necesite la emangi-
pacion, donde basta con un consentimiento, razén que opera igual en

{40} Enmienda n* 495, firmante Oscar Alzaga Villamil, presentada por el grupo cen-
trista U.C.D. Congreso de Diputados. La Ponencia aceptd esta enmienda en lo que res-
pecta a la inclusion de la cautela del “*beneficio de inveniario’”; concretamente en el parra-
fo 4: *'Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia ¢ legado
deferido al hijo o las donaciones que le fueron ofrecidas. St el juez denegase 12 autoriza-
cion, s¢ entenderd automaticamente aceptado el legado o denacidn, v la herencia a benefi-
cio de inventario™,

{41) Enmiendas n® 216 y217 Grupo Sociahistas de Catalunya, Congreso de Dipuia-
dos.
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el caso de renuncia. El mismo Grupo, intentando contemplar todo el su-
pueste de hecho, pretendia afiadir “*Los padres no administradores del
articulo 164, no podran renunciar...”’, Estas dos proposiciones fueron
rechazadas, pensandoe en el mayor beneficio ¢ interés de los hijos.

Por altimo, al redactar el Proyecto, existia un olvido importante en
esta materia, cual era la previsidn del caso de denegacion de la autoriza-
cién judicial para repudiar ¢l legado y la donacién y que no se hubiera
previsto, en cambio, el caso mds comprometido de la aceptacion de la
herencia; que ademas, dadas las condiciones del supuesto, debera ser a
beneficio del inventario. De ahi, que el Informe de la Ponencia, propuso
una nueva redaccién al parrafo 3 en la que, basicamente, se aceptaba
esta proposicion (42). El texto era el siguiente: “‘Los padres deberdn re-
cabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado deferido
al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el juez denegare la
autorizacion, se entendera automaticamente aceptado el legado o dona-
¢ion y la herencia a beneficio de inventario™'.

Con fecha | diciembre 1980, se publicaba en el B.Q.C.G. el dicta-
men emitido por al Comision de Justicia relativo al Proyecto de Ley so-
bre filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonic. Con
respecto al precepto que examinamos propusc algunos retoques, dando
una nueva redaccidn al articulo 166, que después de su aprobacién en
el Pleno del Congreso de los Diputadoes, fue remitida al Senado con fe-
cha 2 de febrero de 1981, E! texto era el siguiente:

““Los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, objetos precio-
sos y valores mobiliarios, establecimientos mercantiles o industriales salvo
el derecho He suscripcidn preferente de acciones, sino por causas justifi-
cadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacién del Juez del domi-
¢ilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la
herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofreci-
das. Si el Juez denegare la autorizacidn, se entendera automaticamente
aceptado el legado o donacién y la herencia a beneficio de inventario.

No sera necesaria autorizacion judicial si el menor hubiese cumpli-
do dieciséis afios y consintiere en documento miblico ni para la enajena-

{42} Proposicién objeto de la enmienda n® 393 presentada en el Congreso de Diputa-
dos por €l Grupo Vasco, al parrafo 3 del articulo 166 C. civil, gue seglin ef citado grupe
deberia decir: “*Si el juez denegare la autorizacidn, se entenderd autométicamente 12 he-
rencia, & beneficio de inventario, el legado de la donacién’.
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cidn de valores mobiliarios siempre que su importe se reinvierta en bie-
nes o valores seguros®”.

Si lo comparamos ¢on el texto del Proyecto de Ley se aprecian no-
tables diferencias {43):

1°) Coloca como apartado segundo lo que en el Proyecto era terce-
ro, ¥ viceversa, sin duda con el objeto de admitir que el consetnimiento
del menor también excluyese [a autorizacidon judicial en materia de he-
rencias, legados y donaciones; y asi lo prueba el que tras ¢l término ““con-
sintiere”’ se haya suprimido toda referencia a “‘la enajenacion’.

2*y Contempla los efectos de la denegacion de autorizacién judicial
para repudiar herencias, gue antes solamente hacia referencia a legados
y donaciones.

3*) En materia de valores mobiliarios admite la eficacia de¢ su dis-
posicion, sin autorizacion judicial ni consentimiento, si su iImporte s¢ in-
vierie en bienes ¢ valores seguros.

En ¢l Senado se presentaron dos enmiendas, encaminadas a dar ma-
yor precision al contenido por razones de estiio y de sistemdtica legal (44}
Ademas existia imprecision en la alusion a fa donacién o el legado acep-
tados a beneficic de inventario. La institucién del beneficio de inventa-
rio es s6lo aplicable a la herencia, a su aceptacion, no al legado y a la
donacion, La razon de que el legado quede fuera de esa institucidn, se
centra en que en su propia esencia estd la irresponsabilidad del legatario
por deudas de la herencia v, si a su vez, €l legado estuviere gravado ¢con
cualquier carga o con otro legado, la responsabilidad del legatario es siem-
pre limitada; por lo que no puede derivarse para el hijo perjuicio alguno
de la aceptacion. En cuanto a la donacion, el Cédigo civil tiene sus pro-
pias normas sobre el pago de las deudas del donante y, en todo caso,
la donacion ha de hacerse expresando el alcance que tenga respecto de
cargas vy especificande las condiciones exactas en que se hace, con lo que

{43} Estas diferencias han sido pueslas de relieve por Suarez Sanchez Ventura, J.M.
y Marlinez Martinez, F., ob. cit., pag. 868,

{44} Enmienda n* 85 presentada en el Senado por el Grupo parlameniario U.C.D
postulando la sustitucion del parrafe 2 por el siguiente texto: '‘La donacion, herencia ©
legado deferidos al hijo se entenderan aceptados en todoes casos a beneficio de inventario.
Los padres deberan recabar autorizacién judicial para repudiar aguélios’™. La Ponencia,
aceptd en su espiritu 12 enmienda. En segundo lugar, Enmienda n® 31 del Grupo Parla-
mentario Sacialista Andaluz presentada en el senado.
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el donante, se limita a aceptarla o no en las condiciones en que se ofrece;
de modo que no existe posibilidad de que de ella pueda derivar, para ¢l
donatario, responsabilidad alguna imprevista, que es la razon de que exista
la posibilidad de aceptar a beneficio de inventario una herencia, de la
que si puede derivar para el heredero una responsabilidad que no hubie-
ra podido tenerse en cuenta al tiempo de manifestar la voluntad de acep-
tarla.

Por otra parte, teniendo en cuenta que las formalidades especifica-
das en los articulos 1.010 y ss. del Codigo civil, no tienen aplicacion prac-
tica a la aceptacion de un legado o de una donacion, por ser ajenas a
esas dos institucioens, es légico que se suprimiera del texto del articulo
166 del Cédigo civil la alusion a la donacion o el legado aceptados a be-
neficio de inventario. A este efecto el Grupo Parlamentario Socialista
Andaluz presentd una enmienda en la que propuso la siguiente redac-
cidn con respecto a este parrafo: “‘Los padres deberan recabar autoriza-
cidn judicial para repudiar la herencia o legado deferidos al hijo o las
donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el juez denegare la autorizacién,
se entenderd automaticamente la herencia aceptada a beneficio de inven-
tario’’. Esta enmienda fue aceptada por la Ponencia y el texto del articu-
lo 166, después de recibir el asentimiento de la Camara y su aprobacion
definitiva por el Congreso, pasd a constituir el precepto actual. El texto
ha quedado como sigue: ‘‘Los padres no podran renunciar a los dere-
chos de que los hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes in-
muebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos
y valores mobiliarios, salvo ¢l derecho de suscripcion preferente de ac-
ciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la
autorizacién del juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal,
Los padres deberan recabar autorizacién judicial para repudiar la herencia
o legado deferidos al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. S
el juez denegase la autorizacidn, se entenderd automaticamente acepta-
do ¢l legado, herencia o donacién. La aceptacién de la herencia se en-
tenderd hecha, en todo caso, a beneficio de inventario No sera necesario
autorizacién judicial si el menor hubiese cumplido dieciséis afios y con-
sintiere en documento publico, ni para la enajenacion de valores mobi-
liarios siempre que su importe se reinvierta en bienes o valores seguros’”.

Por ultimo sefialar que la reforma llevada a cabo en el articulo 166
del Codigo civil por Ley de 13 de mayo 1981 ha intentado limitar los
poderes representativos de los padres en materia de renuncias y de dis-
posicién de los bienes que cita, exigiendo para eflo determinadas forma-
lidades que se establecen en garaniia del hijo, al objeto de ¢vitarle dismi-
nuciones en su patrimonio. De ahi la necesidad de que determinados ac-
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tos, por su importancia, junto con el objeto sobre el que recaen, estén
sometidos a un control especial.

V1. RECAPITULACION

El articulo 166 del Codigo civil como hemos podido apreciar pre-
senta innovaciones con respecto a su antecedente inmediato el articulo
164. Consecuencia en su mayoria de los nueves principios que inspiran
la patria potestad.

En primer lugar, por congruencia con ¢l sistema de patria potestad
compartida (articulo 154) que hace referencia a “‘los padres’’ en lugar
de “‘el padre o la madre en su caso’’. Por otro lado, somete expresamen-
te las renuncias de derechos del menor a la regulacion del articulo 166,
a diferencia del articulo 164 que nno hacia referencia a eila. En este punte
ya se habia puesto de relieve la conveniencia de extender efectivamente
fa autorizacion a la renuncia de derechos, tanto por parte de la doctrina
como de la jurisprudencia (45). De ahi que desde el Proyecto de 1978
en el apartado 2 del articulo 166 se incluyera esta materia.

Debido al interés de conservar sin que sufra menoscabo el patrime-
nio del menor, idea ya presente, como hemos podido constatar, a lo lar-
go de nuestre Derecho historico espaifiol, y en consonancia con la am-
pliacién del ambito objetivo del articulo 166, se ha extendide la limita-
¢idn no sélo a los actos de enajenacion sino que también se incluyen los
‘‘actos de gravamen’’ y la “‘transaccién’’ que actualmente de acuerdo
con ¢l articulo 1.810 se somete a la normativa de la enajenacién, La am-
pliacién del émbito objetivo se ha realizado teniendo en cuenta los crite-
rios, por un lado de la Ley de Enjuiciamiento civil y por otro de la Com-
pilacién aragonesa, superando en consecuencia la clasica dicotomia bie-
nes muebles-bienes inmuebles, con la tradicional infravaloracion de aqué-
llos (46).

{45) En este sentido Santos Brinz, 1., *'Derecho civil’", Teoria y practica, tomo I,
Madrid 1982, pag. 391 y Sentencias solo 2* T.S. 19 febrero 1974, 11 junio 1974 vy 23 sep-
tiemhre 1975, En contra Ferndandez Martin Granizo, M., "*La renuncia de 1as indemmiza-
ciones debidas a2 los menores ¢ incapacitados'' en Estudios de Derecho Publico y Privado
ofrecidos al Pr. 1. Serrano Serranc, volumen 1, Valladolid 1965, pag. 244,

{46) Esta idea ya fue puesta de relieve en la Exposicién de motivos de 12 compilacidn
aragonesa cuando habla de “‘ia intencidn de actualizar el ordenamiento, adaptandolo a
las necesidades y exigencias econdmicas y sociales de nuestros dias teniendo en cuenta la
importancia que hoy se atribuye a la riqueza mobiliaria...””
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Conserva la exigencia, presente ya en cierta medida desde el Dere-
cho romano, de que existan causas justificadas de necesidad o utilidad
para que ¢l juez pueda apreciar la conveniencia de la autorizacién para
disponer.

La materia relativa a la repudiacion de la herencia, regulada en el
parrafo 2 del articulo 166 del Cédigo civil es una novedad introducida
en nuestra legislacion por la Ley de 13 de mayo 1981, En efecto el Codi-
go civil en su redaccién originaria no sometia al padre a la necesidad de
obtener autorizacién judicial para repudiar la herencia a que sea llama-
do el menor. Sin embargo ya algin sector de la doctrina, en concreto
Castan Vazquez (47), sugirio, a pesar del panorama legislativo, *‘que la
posible trascendencia de la repudiacién justificaria que en una reforma
legal se incluyera entre los actos sometidos a la necesidad de aprobacion
judicial’’. ;Qué precedentes exiten sobre este punto?

Por un lado nos encontramos con ¢l articulo 14 de la Compilacién
aragonesa que en su parrafo 2 dispone: *‘El representante legal del me-
nor necesita autorizacion judicial para rechazar cualquier atribucién gra-
tuita en favor de éste’’. Por otro lado, el articulo 320 p.3 del Cédigo
civil italiane (reformado por Ley 19 mayo 1975) contempla la necesidad
de la autorizacion del juez tutelar (48) tanto para aceptar como para re-
nunciar la herencia en los siguientes términos: [ genitort non possono
alienare, ipotecare o dare in pegno i benipervenuti al figlio a qualquasi
titelo, anche a causa di morte, accettare o rinunziare ad eredita o lega-
ti... se non per necessita o utilita evidente del figlio dopo autorizzazione

- del giudice tutelare.

La doctrina italiana considera que la renuncia, a pesar de no ser un
acto de enajenacién en sentido técnico, entra dentro de los actos consi-
derados de extraordinaria administracidén (49).

Ambos textos se pueden considerar como precedentes del parrafo
2 del articulo 166 det Coédigo civil.

{47y Castdn Vizquez, J.M., ‘“La enajenacién...” cit., pag. 1.027.

{48} Sobre la competencia del juez tutelar en este articulo puede verse Cospite, N.,
‘‘Permanente incertezza sulla competeza per autorizzare la vendita dei beni eredati dei mi-
nori'’, Rivista di diritto civile, 1.977-2, pags. 255 a 259.

{49y De La Rosa, “La tutela degli incapaci’”, 1, Milano 1962, pag. 701, n® 1: *'La
rinunce pur non essendo atti di alienzaione in senso tecnico, rientrano nella stcaordinario
amministrazione’.
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También debemos destacar que la introduccion del parrafo 3 del ar-
ticulo 166 del Codigo civil, es decir la no exigencia de autorizacién judi-
cial si el menor es mayor de 16 afios y consiente en documento publico,
ha evitado tener que acudir, como anteriormente se habia impuesto en
la practica, al subterfugio de emancipar al hijo en cuyo caso era él quien
actuaba con el consentimiento del padre. Por lo tanto en este punto la
reforma se puede calificar de elogiable ya que se permite a los padres
poder prescindir de la autorizacion judicial, sin necesidad de emancipar
al hijo, contando sélo con su consentimiento.

Finalmente queremos resaltar las ideas que se desprenden del anali-
sis del proceso formativo del actual articulo 166 del Cédigo civil, En pri-
mer lugar, se aprecia en nuestro Derecho histdrico una cierta considera-
cion de la importancia econdmica de determinados bienes muebles, no
inferior a la de los inmuebles; esto supone la superacién tanto del bro-
cardo —res mobilis res vilis— c¢omo de la clasica dicotomia bienes
muebles-bienes inmuebles, con la tradicional infravaloracion de los pri-
mergs. Sin embargo, el Cédigo civil de 1889, rompe en este punto con
la trayectoria det Derecho histérico y vuelve a hacer referencia a los bie-
nes inmuebles, seguramente porgque el citado cuerpo legal recogio la li-
nea del Proyecto de Garcia Goyena (1851). Proyecto de marcado carac-
ter afrancesado y en aquella época presumiblemente los bienes inmue-
bles eran los que representaban la parte mas importante del patrimonio.
En segundo lugar, la actuacion judicial no es discrecienal sino que viene
condicionada por la apreciacién de la utilidad o necesidad. La utilidad
hace referencia al objeto que se pretende enajenar, mientras que la nece-
sidad incide en la persona titular de un bien refiriéndose por tanto a la
subsistencia del ser humano. Ambos criterios serén valorados o aprecia-
dos por los padres aungue, evidentemente, la justificacidn se realiza an-
te el juez. Existen por tanto dos momentos claros: La apreciacion de la
necesidad o utilidad gque realizan los padres y la justificacién que debe
hacerse ante el juez. La valoracién que realiza el juez, de acuerdo con
la Ley de Enjuiciamiento civil, tendrd como limite y condicionamiento,
por un lado, la justificacién de la necesidad o utilidad de la enajenacién,
y por otro, ¢l motivo de la misma y el objeto a que debe aplicarse la su-
ma que se obtenga. Pero nada impide que, dentro de estas coordenadas,
el juez discrepe de la peticion de las partes v, en consecuencia, deniegue
la autorizacién para {a venta. Esto puede conducir en ocasiones a califi-
car desde un punto de vista material la actuacién como de “‘libre arbi-
trio” (50). En tercer lugar, con estas limitaciones lo que se pretende es

{50} El desarrolle amplio de esta materia se encuentra en mi tesis doctoral, actual-
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mantener la consistencia del patrimonio mediante la técnica de la subro-
gacion real, para de esta forma conseguir que, al menos cualitativamen-
te, el menor conserve la integridad del patrimonio.

En dltimo lugar, la reforma del articulo 166 del Codigo civil, como
se desprende de su trayectoria parlamentaria, ha conseguido una aproxi-
macion al Derecho Foral aragonés, con lo que se ha producido una con-
vergencia normativa en esta materia, Ello nos conduce, desde un punto
de vista material, a una unidad legislativa sin llegar a un proceso formal
de unificacidn.

mente revisada para su proxima publicacidn, bajo el titulo **Los actos de disposicion de
bienes de los menores sometidos a la patria potestad®’.
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SUMARIO: 1. ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS. 1. LOS DIFE-
RENTES TEXTOS DEL ITER ESTATUTARIO. lIf. EL PROCEDIMIENTG DE RE-
FORMA EN EL TEXTO DEFINITIVO: 1. Iniciativa de la reforma; 2. Aprobacion por
el Parlamento balear; 3. Aprobacién por las Cortes Generales.

I, ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

E! primer parrafo del art. 147 de [a Constitucion afirma que los Es-
tatutos de Autonomia son “‘la norma institucional bdsica de cada Co-
munidad Auténoma”. En consecuencia, y desde esta concreta perspec-
tiva de anglisis, ofrecen una notable analogia con los textos constitucio-
nales, que por definicion contienen las normas bdasicas que regulan la di-
reccién de los procesos politicos en cada Estado concreto. Los Estatutos
son a modo de ‘‘miniconstituciones’ regionales que tratan de organi-
zar, en su preciso ambite de aplicacién espacial, un determinado mode-
lo de convivencia sociopolitica {1). Es por ello que estimamos traslada-
ble, mutatis mutandi, la teoria de la reforma y mutacién constitucional
al marco estatutario, aplicandola analdgicamente a la especifica proble-
matica de 1a reforma de los Estatutos de Autonomia. Siguiendo basica-
mente las explicaciones del profesor Luis Lopez Guerra (2), haremos un
breve excursus en torno a la teoria de la revision constitucional (3).

{1} En sentido analogo, cfr. Merino y Herndndez, José Luis: Comentarios al Estatuto
de Autonomia de Aragdn, Guara editorial, Zaragoza, 1983, pag. 395.

{2} Cfr. Lépez Guerra, Luis: Apuntes de Derecho Politico §, Departamento de Dere-
cho Politice, Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, Caceres, 1979-80, vol.
I, pags. 19-25.

(3) Sobre esta tematica, entre otros, cfr. Loewenstein, Karl: Teoriz de fa Constitu-
cién, Ariel, Barcelona, 1976, pags. 162-199; Biscaretti di Ruffia, Paclo: Derecho constitu-
cional, Tecnos, Madrid, 1973, pags. 271-286; Gonzilez Casanova, José Antonio: Teorfa
del Estado y Derecho constitucionai, editorial Vicens-Vives, Barcelona, 1981, pdgs. 218-222;
Garcia Atance, Marfa Victoria: *‘La reforma constitucional'” en Lecturas sobre ia Consti-
tucion espanola, UN.E.D., Madrid, 1578, vol. [, pigs. 305-322; Lucas Verdd, Pablo:
Curso de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, 1979, vol. 11, pdgs. 579-618; liménez Cam-
po, Javier: “*Algunos problemas de interpretacidn en torno al titulo X de la Constitucién®™
en Revista def Departamento de Derecho Politico, nim, 7, otofio 1980, pags. 81-103,

* Esie trabajo constituyd la Ponencia que presenté a las Jornadas de Estudio del Esta-
tuto de Autonomia de Baleares organizadas por la Facultat de Dret en otofio de 1983, El
total de los trabajos serd publicado en fecha préxima en un volumen colectivo.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985).
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Los textos constitucionales son redactados en un concreto momern-
to histérico v, a lo sumo, pueden regular la realidad socio-politica exis-
tente al tiempo de su aparicidn. Las cldausulas de irreformabilidad, en
un criticable intento de vincular las generaciones futuras a las concep-
ciones pretéritas, constituyen manifestaciones de un optimismo peligro-
s0 v reaccionario. Las causas que pueden convertir una Constitucién en
un texto anacronico e insatisfactorio pueden ser de dos tipos: razones
socio-politicas, es decir, transformaciones ¢n las condiciones imperantes
en un EBstado {cambio en las concepciones ideoldgicas, en ¢l reparto de
la riqueza, en la estratificacidn social, etc.); y razones de orden técnico,
que se concretan basicamente en la aparicién de lagunas e imperfeccio-
nes no detectadas por el legislador constituyente y que el dinamismo cons-
titucional se encargd de poner de relieve. Este ajuste de la Constitucidn
a la nueva realidad socio-politica ¢ téenica puede operarse por dos vias
distintas: mediante la reforma constitucional que implica un cambio en
el texto escrito; o mediante la mutacién constitucional que supone una
reforma ticita.

1. La reforma constitucional

Consiste en afiadir, suprimir o modificar unc o varios preceptos en
[a Constitucién. La reforma constitucional ofrece un cierto parecido con
una intervencion guirdrgica en un organismo vivo, [o que aconseja acu-
dir a ella s6lo cuando es imprescindible y siempre con gran prudencia
{4), De ahi que los problemas basicos de la reforma constitucional se cen-
tren en la basqueda de un procedimiento que, sin establecer dificultades
extremosas, evite que cualquier mayoria circunstancial en ¢l Parlamento
pueda modificar a su particular conveniencia el Texto Fundamental. Aten-
diendo a la mayor o menor dificultad del procedimiente de reforma, po-
demaos distinguir varios tipos de constituciones:

a} Constituciones flexibles. Son aquellas que pueden ser revisadas
como cualquier ley ordinaria, sin que se establezcan procedimientos agra-
vados ni sean llamados a ofrecer su concurso 6rganos distintos de los
que intervienen en el procese legislativo ordinario. Bjemplos de este sis-
tema pueden ser, entre nosotros, las Constituciones de 1837, 1845 y 1876.

b) Constituciones rigidas. Se considera la Constitucidn come una
ley superior y, en consecuencia, se declara inalterable por un acto legis-
lativo ordinario, estableciéndose exigencias adicionales para modificar
su texto: mayorias cualificadas, procesos agravados, intervenciones ex-

(4} Cfr. Loewenstein, Karl: Teoria..., op. cit., pig. 199.
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traordinarias, referéndums, etc. Este sistema, seguido mayoritariamen-
te por su racionalidad intrinseca, es el que ha adoptado Ia Constitucién
espailola de 1978,

¢) Constituciones superrigidas. Son aqueilas que expresamente pro-
hiben toda reforma. Ya hemos apuntado la dudosa eficacia de estas clau-
sulas que, como se ha encargado de poner de relieve la doctrina mejor
fundada, pueden ser desvirtuadas por diversos procedimientos: bien ig-
norandolas, bien considerandolas como un simple deseo del constituyente
sin fuerza vinculante, bien derogando primero el precepto que declara
la inderogabilidad ¥ una vez suprimido éste alterar el texto constitucio-
nal en ¢l sentido deseado, ete. Recordemos, a titulo de ejemplo, que el
art. | de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 1958 declara-
ba gue los principios contenidos en ella eran *‘por su propia naturaleza
permanentes ¢ inalterables’’.

2. La mutacion constitucional

Supone un cambio en la configuracién del poder politico o en los
mecanismos institucionales permaneciendo inalterado el texto escrito de
la Constitucidn. El sistema constitucional puede alterarse radicalmente,
sin tocar la letra de la Norma Fundamental, por obra de las leyes ordi-
narias, de las convenciones, de la interpretacién jurisprudencial, de los
usos constitucionales, de las reglas de la cortesia constitucional, etc. La
mutacién constitucional, en mayor o0 menor medida, s¢ da en todos los
Estados v, a través de un proceso lento, a veces insensible, puede trans-
formar sustancialmente la fisonomia politica de un Estado. Asi, el fabu-
loso poder del Tribunal Supremo norteamericano {el “*judicial review'’)
se sustenta mas que en el texto constitucional en una convencion.

Cerrando esta breve disgresion, que sin duda nos servira para me-
jor entender toda la problematica de la reforma estatutaria, queremos
apuntar que, aungue ¢s légico que en estos momentos iniciales del ejer-
cicio del autogobierno la atencién social se centré mas en la dindmica
que en la quiebra del Estatuto (quedando el tema de la reforma del mis-
mo en un segundo plano), no se trata de un tema baladi, pues, como
acertadamente se ha puesto de relieve, “‘en ¢l fondo del sistema refor-
matorio anida la filosofia sobre el modelo autondmico instaurado por
la Constitucién’’ (5). A nuestro entender, el procedimiento de reforma
no es sélo un modus procedendi, sino también vy prioritariamente una
garantia para cada uno de los Estatutos frente a las tentaciones leviata-
nicas del poder central.

(5) Cfr. Lépez Menudo, Francisco: '*Refarma del Estatuto’ en Comentarios af Esta-
tuto de Andalucia, Ediciones del Instituto Garefa Oviede, Sevilla, 1981, pdg. 343.
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El Estatuto refleja ¢l equilibrio de fuerzas existente al tiempo de su
redaccion, el “*statu quo’’ de aque! momento, pero, como va hemos te-
nido ocasion de sehalar, la realidad estd en continuo e inexorable dina-
mismo, v en este sentido el procedimiento de reforma constituye ¢l ins-
trumento idéneo para adecuar el texto del Estatuto a esa realidad socio-
politica cambiante y a las necesidades técnicas que la practica autondémi-
ca haya puesto de manifiesto.

La reforma de los Estatutos de las Comunidades gue, como la de
Baleares, hayan seguido la via lenta a [2 autonomia (via del art. 143) “*se
ajustara al procedimiento establecido en los mismos y requerird, en todo
¢aso, la aprobacién por las Cortes Generales, mediante [ey organica®
{art. 147-3 de la Constitucion}. El sistema establecido se puede enunciar
pues en los siguientes términos: [°) la Constitucién difiere a los propios
Estatutos el establecimiento de un especifico procedimiento de reforma;
y 2%} cualquier alteracién del texto estatutario requerird el asentimiento
de las Cortes Generales manifestado a través de una ley organica. Dis-
crepando de ciertas interpretaciones que consideran imprescindible ia con-
currencia de la voluntad de la Comunidad Autdnoma a través del proce-
dimiento prefijado en su Norma institucional bdsica (6}, creemos, con
el profesor Mufioz Machado (7}, que la Constitucién faculta a los Esta-
tutos para que establezcan un procedimiento especial para su reforma,
pero no les obliga a ello, pudiendo, en teoria, renunciar a esta garantia
de su autonomia aceptando ¢l procedimiento general previsto para las
teyes organicas,

Para concluir estas precisiones preliminares, centraremos nuestra
atencion en tres aspectos que estimamos de particular interés;

a) La primera cuestién que gueremos plantear es la de determinar
si los Estatutos de las Comunidades de segundo grade podrian, ampa-
randose en la clausula abierta del art. 147-3, exigir que la reforma de
los mismos fuera aprobada en referéndum entre los electores inscritos
en [os censos correspondientes {8). Mientras que algunos autores se in-
clinan por aceptar esta posibilidad invocando *‘la libertad que al respec-

{6) En este sentido se pronuncia Josep Maria Quintana en su obra el Estatuto de Auto-
nomia para las Isfas Baleares. Andlisis juridico y sistemdtico, Consell General Interinsular
de Baleares, Palma de Mallorca, 1983, pag. 58.

{7} Cfr. Mufioz Machado, Santiago: Derecho piiblico de las Comunidades Autdno-
mas I, Civitas, Madrid, 1982, pags. 306-7.

{8) Recordemos que este requisito, en virted de lo estabiecido en el articulo 152-2 de
ia Constitucidn, tiene cardcter preceptivo para los Estatutos elaborados por la via del art.
151.
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to establece el art. 147-3" (9), otro sector doctrinal estima que seria “*poco
consecuente’’ interpretar los preceptos constitucionales en el sentido de
admitir que fuese mas agravado el procedimiento de reforma de un pre-
cepto cualquiera dei Estatuto, por insignificante que fuera, que el de apro-
bacion del Estatuto entero (que, como sabemos, en las Comunidades de
via lenta no exige referéndum) (10).

b) Otro problema gue hasta la entrada en vigor de la Ley Organica
4/1985, de 7 de junio (B.O.E. 8-VI-1985}, ofrecia un indudable interés
era el de precisar si se podia interponer un recurso previo de inconstitu-
cionalidad contra un proyecto de reforma de un Estatuto de Autono-
mia. El tenor literal del art. 79 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional —hoy derogado— introducia ciertas sombras de duda en esta
posibilidad, ya que parecia referirse exclusivamente a la aprobacion de
los Estatutos como un todo y no a las mutaciones parciales de los mis-
mos. Sin embargo, nosotros entendiamos que era posible llegar a una
respuesta afirmativa, en base a las siguientes consideraciones. En primer
lugar, era manifiesto que los fundamentos tedricos que inspiraron la in-
troduccidn de este recurso previo (11), a nuestro entender rozande la in-
constitucionalidad (12), también se mantenian en pie en el supuesto de
alteraciones parciales del texio estatutario. Por otra parte, de haberse
negado esta posibilidad, se hubiera podido llegar al absurdo de conside-
rar inadmisible el recurso previo para reformas parciales que alterasen
radicalmente el Estatuto y, en cambio, se hubiera admitido su interposi-
cién frente a un Estatuto redactado enteramente de nuevo pero siguien-
do basicamente los principios del anterior. Es evidente que, de haberse
admitido la solucidon gue nosotros rechazdbamos, se hubiera dejado abier-
ta una amplia puerta a la picaresca juridica (13).

¢} Una ultima cuestiéon que estimamos interesante considerar es la
de si es factible, mediante una reforma estatutaria, reducir el ambito de
competencias recibidas por la Comunidad Autonoma en el primer Esta-

{9} Cfr. Entrena Cuesta, Rafael: **Articulo 147" en Comentarios a la Constitucion,
Civitas, Madrid, 1980, pag. 1600.

(10) Cfr. Mufioz Machado, Santiago: Derecho..., op. cit., pdg. 307.

(11) Cfr. Almagro Nosete, José: Justicia Constitucional, Dykinson, Madrid, 1980, pags,
330-355; Gonzalez Pérez, Jesas: Derecho procesal constitucionai, Civitas, Madrid, 1980,
pags. 269-274,

(£2) En el mismo sentido se habia manifestado el profesor Gregorio Peces-Barba Mar-
tinez en su libro La Constitucion espafiola de 1978, Un estudio de Derecho y politica, Fer-
nando Torres editor, Valencia, 1981, pdg. 220.

(13) En sentido andlogo, aunque con algunos matices diferenciales, cfr. Mufioz Ma-
chado, Santiago: Derecho..., op. cit., pg. 308.
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tuto aprobado. Entendemos que en virtud del principio dispositivo que
rige en esta materia no existe inconveniente en admitir esta posibilidad,
siempre que no se trate obviamente de una reforma emprendida a! am-
paro del articulo 148-2 de la Constitucién, que precisamente tiene por
finalidad ampliar las competencias de la Comunidad dentro del marco
establecido en el art. 149 (14).

11. LOS DIFERENTES TEXTOS DEL ITER ESTATUTARIO

Para mejor comprender el largo, dificil y, en algunos momentos,
crispado iter del actual Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares,
analizaremos [os couatro textos provisionales que jalonaron el proceso de
elaboracién del articulado definitivo y las modificaciones que progresi-
vamente fueron produciéndose. Estos textos son: el Anteproyecto de Es-
tatuto de Autonomia de las Islas Baleares elaborado por la *‘Comissio
dels onze” (**Comision de los once™) en abril de 1981; el Proyecto de
Estatuto de Autonomia aprobado por la Asamblea de parlamentarios
y consejeros interinsulares (7-X11-1981}; €l texto aprobado por el Pleno
del Congreso de los Diputados {26-1-1983); vy el texto aprobado por ¢l
Pleno del Senade (17-11-1983) que, tras ser ratificado por el Congreso,
pasé a ser ta Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Auto-
nomia para las Islas Baleares (BOE 1-111-1983).

a) En junio de 1980 las fuerzas politicas de Baleares acordaron, sin
prejuzgar [a via a través de la cual se accederia a la autonomia, consti-
tuir una Comisidn (a nivel popular conocida como la “*Comissié dels on-
ze'') con el objeto de redactar un Anteproyecto de Estatuto. Diez meses
m4s tarde, en abril del afio siguiente, la referida Comisidn hizo entrega
del texto elaborado al Presidente del Consefl Generai Interinsular. En
este Anteproyecto se dedicaban dos articulos {enmarcados en ¢l titulo
V bajo el rotulo ““De la forma del Estatuto’} al tema de [z revision esta-
tutaria. El articulo 74 (actual art. 68) decia asi:

‘1, La iniciativa de la reforma corresponderd al Parlamento
o al Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Ba-
leares, a propuesta de una quinta parte de los Diputados en
el primer caso, v a las Cortes Generales.

2. La propuesta de reforma requerira en todo caso la apro-
bacion del Parlamento de las Islas Baleares por mayoria ab-
soluta v la aprobacién de Ias Cortes Generales mediante ley
organica.

{14) Cfr. Mufioz Machado, Santiago: Derecho..., op. cit., pdgs. 307-8.
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3. En lo no previsto en este articulo se estaréd a lo que sobre
este procedimiento dispone la Constitucién’’.

Dejando al margen algunas deficiencias de redaccién, conviene re-
tener que, de acuerdo con el primer parrafo del citado precepto, sélo
estaban legitimados para iniciar el proceso reformador ires sujetos: el
Parlamento auténomo, €l Gobierno autdénomo y las Cortes Generales.

El otro articulo que integraba el capitulo V, el 75 (finalmente ex-
cluido del texto definitivo), ofrecia la siguiente redaccion:

““‘Cuando la reforma tuviere por objeto la simple alteracion
de la organizacion de los poderes de la Comunidad Auténo-
ma y no afectara a las relaciones de ésta con el Estado, el
proyecto de reforma se elaborara por el Parlamento de las
Islas Baleares y pasara a consulta a las Cortes Generales. Si
en el plazo de 30 dias a partir de la recepcion de la consulta
prevista en el parrafo anterior, las Cortes no se considerasen
afectadas por la reforma, continuari su substanciacion por
el tramite ordinario y serd aprobada por ley organica de las
Cortes Generales™,

Este andmalo precepto se inspiraba, con algunas deficiencias técni-
cas, en los correspondientes insertos en los Estatutos ‘‘especiales’” ya apro-
bados (arts. 57 EC, 47 EV y 57 EG), ¢ instauraba, frente al procedimien-
to de reforma ordinario del articulo anterior, un proceso especial, mas
flexible, para aquellas modificaciones que tuvieran por objeto “‘la sim-
ple alteracidn de la organizacién de los poderes de la Comunidad Auto-
noma’’ y no afectaran a las relaciones de la misma con el Estado. El pro-
cedimiento previsto era el siguiente: el Parlamento balear debia elaborar
el proyecto de reforma, siguiendo posteriormente un tramite de **con-
sulta’’ a las Cortes Generales. Si, en ¢l plazo de 30 dias a contar desde
la recepcidn de la referida consulta, las Cortes no se declaraban *‘afecta-
das por la reforma’’, ésta continuaba su “*substanciacién por el tramite
ordinario’’. Finalmente, era precisa la aprobacion de las Cortes median-
te ley organica.

En las Comunidades de primer grado, esta tramitacion especial pre-
senta dos diferencias sustanciales respecto al procedimiento ordinario.
En primer lugar, se antepone ¢l referéndum a la aprobacion del Proyec-
10 por las Cortes mediante ley organica; aspecto éste que en nuestra Co-
munidad, dada la inexistencia de referéndum reformador, carecia de tras-
cendencia, La otra diferencia que en los Estatutos *“‘especiales’’ presenta
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este procedimiento peculiar es la desaparicion del requisito de la mayo-
ria cualificada en el Parlamento auténomo. Sin embargo, del tenor del
art. 75 de nuestro Anteproyecto de Estatuto no se deducia que fuera ésta
la mens legislatoris, puesto que, tras la fase de *‘consulta’™ a las Cortes,
se preveia que la reforma ‘‘continuara su substanciacién por el tramite
ordinario” y, precisamente, dicho *‘trdmite ordinario®” era la aproba-
cion del Parlamento balear por mayoria absoiuta. Por otra parte, este
precepto presentaba una laguna manifiesta, al silenciar los efectos que
producia en el proceso reformador la declaracién de las Cortes Genera-
les de hallarse **afectadas” por la modificacion emprendida.

En defensa de nuestros “‘legisladores preautondémicos’’ hay que de-
cir, sin embargo, que la notable dosis de ambigiiedad de que adolecia
este precepto podia razonablemente achacarse a la indefinicidn con que,
a causa de 1a ausencia de consenso, se inicio ¢l proceso autondmico ba-
lear, *‘sin prejuzgar la via’’, como si tal circunstancia no determinara
a todos los niveles ¢l contenido de [a Norma estatutaria.

b) En cumplimiento del art. 146 de la Constitucidn, el Presidente
del Consell General Interinsuiar convocd la Asamblea de parlamenta-
rios y consejeros que debia elaborar vy aprobar el Proyecto de Estatuto,
Dicha Asamblea, a pesar de las duras criticas que a su convocatoria diri-
£i6 Alianza Popular {15), se constituyé el 4 de diciernbre de 1981, y tres
dias después aprobé el Proyecto definitivo. Como en el texto anterior,
también en éste se dedicaban dos artfculos al tema de la reforma del Es-
tatuto. El art, 75 {ex art. 74) (actual art, 68} manteniendo inalterados
los apartados 2° ¥.3° (16), mejoré sensiblemente la redaccion del prime-
ro, que guedd asi:

**1. La iniciativa de reforma correspondera al Parlamento
a propuesta de una quinta parte del {otal de los Diputados
¢ al Gobierno de la Comunidad Autdnoma de las Islas Ba-
leares v a las Cortes Generales’’.

El articulo 76 (ex art. 75) segufa manteniendo su confusa redaccién
original.

c) El Proyecto aprobado por ia Asamblea de parlamentarios y con-

{16} En los apartados 2° y 3° del entonces arl. 75 se introdujeron algunas comas que,
amén de facilitar su lectura, venian a perfeccionar la redaccion inicial.

{15} Para un estudic de la polémica suscitada, cfr. Quintana, Josep Maria: £ Estatu-
to..., op. cit., pags. 7-8.
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sejeros fue entregado al Presidente de las Cortes Generales el 16 de di-
ciembre de 198t. Un afio mads tarde, el 26 de enero de 1983, ef texto fue
aprobado por ¢l Plenoc del Congreso. El mayoer rigor técnico de nuestros
legisladores estatales se dejd sentir de forma beneficiosa en toda la re-
daccion del art. 69 {ex art. 75) (actual art. 68):

““1. La iniciativa de reforma correspondera al Parlamento,
a propuesta de una quinta parte de los Diputados, al Gobier-
no de la Comunidad Auténoma, al Gobierno de Ia Nacion
y a las Cortes Generales.

2. La propuesta de reforma requerird, para prosperar, la
aprobacidn del Parlamento, por mayoria absoluta, y la de
las Cortes Generales, mediante una ley organica.

3. En lo no previsto en este articulo, se estara a lo que so-
bre esta materia dispone la Constitucién’”.

Ademds de la indudable mejoria que experimentd la redaccién de
los tres apartados de este precepto, el aspecto mas novedosc del texto
aprobado por la Camara Baja fue el de la ampliacidn del ndmero de su-
jetos legitimados para iniciar la reforma estatutaria, concretamente ex-
tendiendo esta facultad también al Gobierno de la Nacidn,

Por lo que respecta al anterior articulo 76 {originariamente art. 75),
debemos sefialar que fue suprimido del texto aprobado por el Congreso.
Lo cual, a tenor de todo lo que expusimos en su mOmento, nos parece
una decision notoriamente laudable.

d) Posteriormente, el texto fue remitido a la Camara Alta, en don-
de recibi¢ el respaldo de su Pleno en la sesién de 17 de febrero de 1983,
Por lo que a nosotros nos interesa, debemos precisar que en esta fase
el anterior art. 69, que zhora pasaba a ocupar el niimero 68, permanecid
inalterado. Tras ser ratificado por el Congreso de los Diputados, el tex-
to aprobado por el Senado adquiri¢ valor definitivo.

1. EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA DEL ESTATUTO EN EL
TEXTO DEFINITIVO

Los articulos 68 y 24-6 de nuestro Estatuto (reproducidos v, en al-
guna medida, completados por los preceptos contenidos en la seccidn se-
gunda —arts, 128 y 129— de! capitulo tercero del titulo sexto del Regla-
mento Provisional del Parlamento de las Islas Baleares) establecen sinté-
ticamente el procedimiento que, en su caso, deberd seguirse para alterar
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las prescripciones de la Norma institucional basica de la Comunidad Ba-
lear. Para lograr una mayor claridad expositiva, distinguiremos tres fa-
ses en el procedimiento reformador establecido: iniciativa de la refor-
ma; aprobacién por el Parlamento balear; y, finalmente, aprobacion por
las Cortes Generales.

1. Iniciativa de 1a reforma

El Estatuto de autonomia, como cualquier ley, exige para su altera-
cion una previa peticion formal de determinadas personas o entidades
manifestando su voluntad de iniciar los tramites reformadores. De acuer-
do con el primer parrafo del art. 68 del Estatuto balear, la legitimacidn
para poner en marcha el procedimiento modificador de las disposiciones
estatutarias solo se atribuye a cuatro sujetos: a) al Parlamento balear,
a propuesta de una quinta parte de sus diputados; b) al Gobierno de la
Comunidad Auténoma; ¢) al Gobierno de la Nacidn; y d} a las Cortes
Generales. Cualquiera de estos colectivos puede, en un momento con-
creto, proponer una modificacion total o parcial del Estatuto, ofrecien-
do, simultineamente, un texto alternativo destinado a reemplazar el que
se quiere sustituir,

En torno al tema de los sujetos legitimados, formularemos unas bre-
ves precisiones que juzgamos de interés:

a) En primer lugar, creemos que la legitimacion otorgada por el Con-
greso de los Diputados al Gobierno de la Nacidn es discutible, como lo
prueba su escasa aceptacion en otras Comunidades Auténomas (17), Ello
no obstante, hemos de afiadir que tal facultad puede encontrar una cier-
ta justificacion en la necesidad de que el Gobierno pueda tomar la ini-
ciativa en casos extremos. En cambio, lo que nos parece totalmente cen-
surable es que no se haya reconocido esta facultad a un determinado por-
centaje de Ayuntamientos de la Comunidad balear (18). Criterio que se
nos antoja mas acorde con el derecho a la autonomia que consagra el
art. 2 de nuestra Ley Fundamental.

b) Por otra parte, a diferencia de lo que s¢ preceptiia en ¢l Estatuto
de La Rioja (art. 42), en el que la legitimacién se confiere al Congreso
y al Senado como 6rganos diferenciados, en el nuestro quien posee la

(17} Ademds de en el Estatuto Balear, esta legitimacion sélo estd recogi‘da en cinco
Estatutos, concretamente los de Asturias (art. 56), La Rioja {art. 42), Murcia {(art. 55),
Castilla-La Mancha (art. 54) y Navarra (art, 71).

(18} La posibitidad de que la iniciativa de reforma parta de un determinado porcenlta-
je de Ayuntamientos de la Comunidad afectada se reconoce en los Estatutos de Asturias
{art. 56), La Rioja (art. 42), Murcia (art. 55y y Madrid (art. 64).
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facultad de accionar son *‘las Cortes Generales” que, de acuerdo con
el primer parrafo del art. 66 de la Constitucién, “‘estan formadas por
el Congreso de los Diputados y el Senado’’. En consecuencia, fa deci-
sién que ponga en marcha el proceso reformador debera ser conjunta,
siendo insuficiente la decisidn unilateral de una de las dos Cémaras.

¢) El veinte por ciento de los miembros de la Cdmara legislativa re-
gional (19), como porcentaje exigido para iniciar el proceso de reforma,
nos parece una cifra razonable, en la medida en que da opcidn a la opo-
sicion para incoar el referido proceso, con independencia claro esta de
la suerte que luego siga su propuesta (20).

d) Finalmente, debemos apuntar que la legitimacion del Gobierno
de la Comunidad Auténoma, recogida por otra parte en todos los Esta-
tutos, encuentra su justificacion en la elevada y activa funcidn que este
6rgano desempefia en la nueva realidad autondmica espanola, ocupan-
do una posicion privilegiada para detectar las posibles deficiencias de la
Norma estatutaria y proponer las modificaciones que estime oportunas.

2. Aprobacidn por el Parlamento balear

Cada vez que uno de los cuatro sujetos legitimados pone en marcha
el procedimiento previsto en ef art. 68, se somete a la consideracion del
Parlamento balear la propuesta de reforma. Esta, para prosperar, debe-
ra obtener el respaldo de la mayoria absoluta de los diputados autond-
micos (21). No es nuestro Estatuto un texto especiaimente rigido, ya que

{19 En cumplimiento de lo establecido en la disposicion transitoria segunda-b de nuestro
Estatuto, el primer Parlamento de las 1slas Baleares estd integrado por 54 diputados: 30
elegidos por el distrito de Mallorca; 12 por el de Menorca; L1 por el de [biza; y 1 por el
de Formentera. En consonancia con ello, en la actualidad el nimero de par]amentanos
precisps para iniciar una reforma es el de once.

Un detallado estudio sobre las elecciones de 8 de mayo de 1983 puede consultarse en
mi trabajo; ““Las primeras elecciones al Parlamento balear” en Revista de Derecho Politi-
co, num. 20, invierne 1983-1984, pdps. 187-193.

(20} Exceptuando al Estatuto canario, que legitima al Parlamento auténomo sin pre-
cisar la fraccidn numérica necesaria y por tanto debiéndose entender que exige mayoria
simple, en los otros Estatutos en que se reconoce la facultad de iniciativa a la Cimara le-
gislativa regional se demanda un porcentaje de votos favorables que oscila entre el 20 (Ca-
taluia, Pais Vasco, Galicia, Valencia, Aragén y Baleares) y €] 33'3 por ciento (Andalucia,
Cantabria, La Rioja, Extremadura, Madrid y Castilla-Ledn). Los Estatutas de Asturias,
Murcia vy Castilla-La Mancha, siguiendo una via intermedia, prescriben que la iniciativa
corresponderd a una cuarta parte de los miembros de sus respectivas Asambleas legislati-
vas.

(21) Mayoria abseluta quiere decir algo mas de la mitad de los miembros del colectivo
llamado a manifestar su criterio, y no, como algunas veces se ha dicho, la mitad mds uno
o el $1%. Cfr. Lopez Guerra, Luis en la obra de varios autores: El régimen constitucional
espaiiol, Labor Universitaria, Barcelona, 1982, vol. I, pag. 156.
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una mayoria circunstancial {por ejemplo, la que voté la confianza al Pre-
sidente del Gobierno autdnomo) puede aprobar una reforma propuesta
por €l mismo, prescindiendo de la oposicién por importante que ésta sea,
destruyendo de esta manera el dificil “*consenso’ logrado para aprobar
el texto originario. Una mayorfa de dos tercios, como-la que se exige en
los Estatutos de Catalufia (art, 56), Galicia {art. 36), Cantabria (art. 57},
La Rioja (art. 42), Aragdn (art. 61), Extremadura (art. 63), Madrid (art.
64) y Castilla-Ledn {art. 43), o de tres quintos, como la demandada en
los Estatutos de Andalucia (art. 74), Asturias (art. 56), Murcia {art. 55) y
Valencia (art. 61}, hubiera aportado una especial rigidez a nuestro Esta-
tuto, evitande que un solo partido pudiera imponer su reforma al resto,
aun cuando tuviera el respaldo de la mayoria absoluta del Parlamento
(22). Este peligro de “‘revisién partidista®’ cobraré especial gravedad cuan-
do exista coincidencia ideoldgica entre las fuerzas mayoritarias de las Cor-
tes Generales y [as del Parlamento balear.

A pesar de lo anterior, debemos precisar gue ¢l peligro denunciado
se ve algo atenuado por la cldusula contenida en el apartado sexte del
articulo 24 del Estatuto, de acuerdo con la cual para la aprobacion de
una modificacion del Estatuto “*serad necesario que la mayoria suficiente
(concretamente, la mayoria absoluta) se alcance, ademads, por el voto fa-
vorable, computado en forma separada, de los parlamentarios que re-
presenten, cuando menos, a dos islas diferentes’’. La finalidad de este
precepto es obvia, evitar que la isla de Mallorca pueda imponer una re-
forma estatutaria rechazada por las otras tres islas habitadas del archi-
piélago balear,

3. Aprobacion por las Cortes Generales

Finalmente, una vez que la propuesta de reforma ha obtenido el res-
paldo, de la mayoria absoluta de los diputados del Parlamento balear,
es trasladada a las Cortes Generales, en donde debe ser aprobada me-
diante una ley organica. Este requisite, que se concreta en la exigencia
de ratificar el texto presentado por '‘mayoria absoluta del Congreso, en
una votacién final sobre el conjunto del proyecto”’ {art. 81-2 Constitu-
cion} £23), viene recogido en el inciso final del art. 68-2 de nuestro Esta-

{22 Aparte de en el Estatuto balear, la mayoria absoluta en el Parlamento auténomo
sélo se exige en los Estatutos del Pais Vasco {art. 46), de Castilia-La Mancha (art. 54} y
de Canarias {art. 63). Pero es que ademas el Estatuto del Pais Vasco no puede equipararse
a los otros dos, ya que por mandato constitucional, al ser una Comunidad *‘especial’’,
su procese de reforma deberd culminar con un referéndum entre los electores inscritos en
los censos de Euskadi, lo que le aporta una peculiar rigidez.

{23) Esta votacién final del Congreso sobre ef conjunte del proyecto ha de tener lugar
antes de la remision del texto al Senado. Si éste lo aprueba tal cual le fue enviado, queda
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tuto. 8in embargo, hemos de recordar que el establecimiento de este tra-
mite no dependia de la voluntad de nuestros ‘‘legisladores preautondmi-
cos’’, puesto que el tercer apartado del articulo 147 de la Ley Funda-
mental, refiriéndose a los Estatutos de via lenta, afirma que su reforma
deber4 ajustarse ‘‘al procedimiento establecido en los mismos y requeri-
rd, en todo caso, 1a aprobacidn por fas Cortes Generales, mediante ley
orgdnica®’. Bs pues una exigencia constitucional, para todos los Estatu-
tos que han seguido la via del art. 143, finalizar su procedimiento de re-
forma con una decision favorable de las Cortes Generales, testimoniada
a través de los tramites de una ley organica (24).

Al margen ya de las tres etapas que integran el procedimiento de
reforma del Estatuto de la Comunidad Balear, queremos hacer dos pun-
tualizaciones complementarias. En primer lugar que, en lo no previsto
en ¢l art, 68 del Estatuto, se estard, de acuerdo con el tercer parrafo de
este mismo precepto, ‘‘a lo que sobre.esta materia dispone la Constitu-
cion”. Y en segundo lugar que, a diferencia de lo que acontece en otros
Estatutos (25), en el nuestro no se ha introducido una cldusula prohi-
biendo que la propuesta de reforma que no logrd prosperar sea someti-
da nuevamente a tramite hasta que haya transcurrido un afio desde que
fracasara el intento anterior.

listo para la sancién regia. En caso de que la Camara Alta introduzea enmiendas o inter-
ponga su veto, después de los tramites preceptivos, debera repetirse la votacion del Con-
greso sobre el conjunto del articulado, exigiéndose nuevamente la mayoria absoluta. Cfr.
Lépez Guerra, Luis: El régimen..., op. cit., pags. 156-7.

(24) Aunque el art. 152-2 de la Constitucién, refiriéndose a los Estatutos "“especia-
les', se limita a decir que *'solamente podran ser modificados mediante los procedimien-
tos en ellos establecidos ¥ con referéndum entre los electores inscritos en 1os ¢ensos corres-
pondientes'’, compartimas la opinidn de aquellos autores (cfr. De Esteban, Jorge en la
obra de varios autores: Ef régimen constitucional espaiiol, Labor Universitaria, Barcelo-
na, 1982, vol. 11, pag. 369; Lopez Menudo, Francisco: ‘*Reforma...””, op. cit., pag. 345)
que no han dudado en afirmar que los Estatutos de las Comunidades de via rdpida tam-
bién precisan para su alteracion de una ley orgdnica, ya que el mandato del art. 147-3,
que como sabemos exige *‘en todo ¢aso’’ la aprobacion de la reforma mediante ley orgdni-
ca, también les es aplicable a ellos. En consonancia con lo anterior, los cuatro Estatutos
que han alcanzado ab initio el techo competencial maximo han preceptuado dicho requisi-
to como Gliima fase de su proceso de reforma (arts. 56 EC, 46 EPY, 56 EG y 74 EA).

(25) Concretamente nos referimos a los Estatutos de Catalufia {art. 56), Galicia (art.
56), Andalucia (art. 74), Cantabria {(art. 57), La Rioja (art. 42), Aragdn (art. 61}, Castilla-
La Mancha (art. 54}, Extremadura (art. 63}, Madrid (art. 64) y Castilla-Leon {art. 43},
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En un libro reciente (1) comparo las reglas del Derecho con 1as re-
glas de los juegos. Esta comparacion puede parecer sorprendente, pues
es mas usual comparar el Derecho con la Moral, los usos sociales, la eco-
nomua, la politica o la religion. Pudiera dar la impresién que mi compa-
racidn se sustrae a lo que es habitual en la Teoria del Derecho, y efecti-
vamente esto es asi si se exceptiia algunas referencias que han realizado
autores pertenecientes, sobre todo, al drea de la teoria analitica anglosa-
jona. Sin embargo, aparte de que estos autores se refieren muy tangen-
cial y brevemente a la comparacion, mi enfoque se diferencia radical-
mente del adoptado por ellos, pues mientras que su opinidn se centra
en resaltar la naturaleza esencialmente diferente de las reglas de los jue-
gos con respecto a las del Derecho, para mi no hay tal diversidad desde

" ¢l punto de vista l6gico-lingiiistico, que es, segin mi opinién, el enfoque
adecuado para analizar las reglas, sus tipos y sus relaciones. Esto no quiere
decir, desde luego, que yo crea que €l Derecho es un juego ni, por tanto,
que desde otras perspectivas, como las que se centran en el estudio an-
tropoldgico, histérico, socioldgico o psicoldgico, mi comparacion tenga
algiin valor. Es simplemente una cuestidn que no me he planteado y que
conscientemente he excluido de mi consideracion. Exactamente igual su-
cede con el planteamiento axiolégico, en cuyo seno no es comparable,
ni de lejos, el Derecho con los juegos. Lo interesante de la comparacion
radica, como voy a tratar de explicar a continuacién, en que introdu-

{*} El texto recoge lo sustancial de la ponencia de apertura del Congreso II de Filoso-
fia del Derecho celebrado en la ciudad de Querétaro (México} a comienzos de Junio de 1984,

(1) Las regias def Derecho y las reglas de los juegos. Palma de Mallorca 1984. Véase
también Norma y regia técnica. Revista de la Facultad de Derecho en la Univ. Compluten-
se de Madrid 1982, n° 67 y el Préfogo de Epistemologia y Derecho, Madrid 1982, en el
cual hago alusién a los tres tipos de reglas.

Cuadernos de Ia Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985).
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ciéndonos a través del método 1dgico-lingiiistico nos capacitamos para
comprender mejor la estructura formal del Derecho, al menos en lo que
respecia a los tipos de reglas y a las relaciones que esas reglas mantienen
entre si.

Un juego puede ser estudiado desde diversos puntos de vista: causa-
lista o genético, estratégico, teleolégico y lingiiistico. El enfoque genéti-
co se pregunta por las causas que dieron fugar al juego en cuestidn y tam-
bién por las gque hacen que en la actualidad se siga practicando; asimis-
mo, se cuestiona por los efectos que produce en el ser humano, tanto
respecto de los propios jugadores como de los espectadores, y tanto aten-
diendo al hombre individual como a los grupos humanos de mayor o
menor extension o importancia. Esas causas y esos efectos pueden ser
del mas diverso género: sociales, histéricas, psiquicas, culturales, etc.,
lo cual da lugar, obviamente, a diversos tipos de investigacion: Sociolo-
gia, Historia, Psicologia, Antropologia, etc. Pero estudiar las causas o
los efectos de algo no es estudiar el algo aisladamente considerado.

El enfoque estratégico se cuestiona como actuar dentro del juego
con objeto de conseguir el éxito, esto es, de ganar. Aqui tiene su lugar
la llamada “‘teoria de juegos’ gue es una aplicacion de la matematica
a la estrategia de las decisiones vy que ha sido apiicada a “‘juegos serios”
como la economia. También este enfoque supone la existencia previa del
juego, puesto que mal puede decidirse la estrategia si no se sabe las re-
glas que constituyen el juego y que hacen posible las jugadas concretas.

El punto de vista teleolégico o finalista se plantea el problema de
la finalidad, no del juego, sino de los hombres que en €l participan, ya
que sdlo éstos se plantean fines, No existe algo asi como una finalidad
objetiva y trascendente ““del’”’ juego, sino mds bien una pluralidad de
finalidades por parte de los participantes, si bien en muchas ocasiones
coincidan de hecho. Ni siquiera la finalidad de ganar es una finalidad
objetiva del juego, sino en todo caso de los jugadores, v aiin asi no nece-
saria, ya que con tal de que se respeten las reglas necesarias del juego,
es indiferente tal finalidad. Piénsese, por otra parte, en la dificuliad in-
superable que existe para conocer las verdaderas intenciones de los par-
ticipantes. Quien juega con su hijo pequefio al ajedrez con objeto de que
tome aficién a este juego, para lo cual en ocasiones se deja ganar, a pe-
sar de ello juega realmente va que mueve las fichas de acuerdo con las
reglas del ajedrez. Su intencién es indiferente en orden a decidir st juega
a un determinado juego, en este caso €l ajedrez, o no.

Y, por ultimo, el enfoque lingiiistico concibe €l juego como un fex-
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to, producto de una convencidn entre los hombres. Estos se ponen de
acuerdo en dirigir su accidén bien por un texto ya creado bien por un tex-
to que ellos mismos van generando c¢on la préactica. Es indiferente que
el texto esté escrito o no; lo importante es comprender que no hay medio
de jugar si se desconoce el texto. Este, evidentemente, viene expresado
y se concreta en las reglas del juego. Si pedimos a alguien que nos exphi-
que en qué consiste un determinado juego, nuestro interlocutor no hara
otra cosa que decirnos cuales son las reglas, especificando su contenido.
La definicidn de un juego sdlo es posible, pues, mediante la enumera-
cion de sus reglas. Lo que un juego es, aquello en lo que consiste, no
nos lo proporciona ni la explicacién genética, ni la estratégica ni la fina-
lista. Muy por el contrario, todas estas perspectivas suponen la preexis-
tencia del texto, esto es, de las reglas. Junio a Ia pregunta acerca de gué
es un determinado juego, esta otra, consistente en cuestionarse qué es
ef juego en general. La primera atiende a los contenidos concretos de
las reglas del juego en cuestién, mientras que la segunda no puede ser
contestada atendiendo a contenidos de significado concretos, sino a la
forma lingiiistica de las reglas que in genere componen el juego. Es la
diferencia entre semantica y sintaxis. Al andlisis sintictico se le puede
denominar también analisis légico-lingiiistico, ya que trata de entender
las formas logicas del lenguaje.

El planteamiento precedente es perfectamente trasladable al Dere-
cho, respecto del cual puede hacerse uso de los enfoques metddicos men-
cionados. Y de igual manera, si deseamos saber lo que es un determina-
 do orden juridico, habremos de prescindir de las causas que lo motiva-

ron ¢ lo motivan y de los efectos que genera, asi como de la estrategia
de los diversos sujetos que actian en su seno y de las finalidades trans-
cendentes al mismo orden juridico que aquéllos persigan. Esto no quiere
decir que todos estos enfoques carezcan de relevancia. Por el contrario,
hay que afirmar tajantemente que, en ¢l marco de su cometido, no sélo
son insustituibles, sino absolutamente necesarios para una ¢omprension
integral del fendémeno. El problema planteado es muy otro, ya que no
se trata de entender la pluridimensionalidad fenoménica que se manifiesta
alrededor del Derecho, sino de definir este dltimo captdandolo en su es-
tructura auténoma. Es lo mismo que sucede en el caso del juego, Un or-
den juridico determinado es un texto, no siendo pensable de otra mane-
ra. No se trata del texto legal, ni siquiera del texto escrito. Texto es siné-
nimo de vehiculo de comunicacién entre los hombres. El Derecho es un
texto, es decir, un vehiculo de comunicacidn, cuya funcién inmanente
es constituir ¥ regular la accién. Ahora bien, como tal texto es siempre
expresable en lenguaje oral v en lenguaje escrito. Queda asi claro que
el Derecho creado por costumbre es también texto. Un determinado or-
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den juridico es un texto determinado, esto es, un conjunto de expresio-
nes lingitisticas a las que Hamamos reglas, dotadas de especial significa-
do. Liamamos regla a una expresién lingiiistica dirigida, por su caracter
“*vectorial’’, a orientar o dirigir —directa o indirectamente— la accidn.
Y de igual modo a como sucede en ¢l caso de los juegos, podemos pre-
guntarnos sobre un orden juridico particular y sobre el Derecho en gene-
ral. En ¢l primer caso estamos ante la indagacién de los contenidos de
sentido de las reglas concretas que configuran un orden juridico, mien-
tras que en el segundo no nos interesa ¢l significado de las expresiones
lingiiisticas de un texto, sino la forma logico-lingitistica de estas expre-
siones y su articulacion en el todo que constituye la estructura basica de
los textos particulares que ““traducen®’ ordenes juridicos particulares. Esta
es, obviamente, la diferencia que hay entre el quehacer metddice de la
Dogmatica juridica y el de la Teoria general del Derecho. Si es evidente,
segtin lo dicho, que es imposible ‘‘definir’” un orden juridico particular
haciendo caso omiso de sus reglas ¢ introduciendo factores extralingiiis-
ticos, con mayor razén aun hay que afirmar que ¢l concepto del Dere-
cho solo puede extraerse mediante el analisis formal o logico-lingiiistico,
el cual prescinde de todo elemento particular para atender exclusivamente
a lo general,

Todo intento de definir el Derecho atendiende al conglomerado de
causas que lo producen y efectos que €l mismo genera, o a la estrategia
de los individuos ¢ grupos humanos que actian en relacion con él, o a
los fines que esos mismos individuos persiguen, estd condenado al fraca-
50, va que todos estos enfoques suponen la previa existencia del orden
juridico; su objeto ne lo constituye éste dltimo, sino algo relacionado
con él. El Derecho s56lo puede ser definido por la via de considerarlo co-
mo una convencion entre los hombres. Dado que no hay manera de con-
venir sino por medio del lenguaje, la convencidn en que consiste el Dere-
cho tiene también, necesariamente, naturaleza lingiiistica, es lenguaje.
Precisemos algo lo que quiere decir aqui la palabra convencidn.

Por convencidn ha de entenderse la creacidn arbitraria {entendien-
do esta ultima palabra en su sentido légico y, por tanto, no axioldgica-
mente) de un ente. Tanto en el caso de los juegos como en el del Dere-
cho, el ente creado tiene una funcidén inmanente que consiste en regular
o dirigir la accién. El ente creado es un ente practico. Si al ente le llama-
mos ambito Ontico, el resultado de la convencidn es un dmbito éntico-
préactico. La convencién puede producirse de hecho como resultado de
la decisién unipersonal ¢ pluripersonal, como producto de un conjunto
de decisiones racionalmente planificadas o como derivacién espontinea
de un uso factico. El ¢cdmo se produce de hecho la convencién es indife-
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rente respecto de su configuracion intrinseca. La convencion ya conve-
nida hay que separarla asi tajantemente de la convencidn en st aspecto
dindmico ¢ convencidn in fieri. Es la convencidn ya acabada y consuma-
da la que es lenguaje, la que es texto, siendo indiferente el modo de ex-
presion de este iltimo. No es necesario que se trate de lenpguaje escrito.
La regla generada consuetudinariamente es regla porque es expresada y
expresable en lenguaje como tal regla. El texto que expresa el dmbito
estd formado por expresiones lingiiisticas, cuyo sentido sélo puede com-
prenderse en conexidn con el sistema total que representa el texto. Dado
que la funcién inmanente de este ultimo es dirigir u orientar la accidn,
aquellas expresiones tendran obviamente idéntica funcidn inmanente. A
estas expresiones las denominamos reglas. Tanto el sistema como las re-
glas que o componen son el resultado de la construccion hermenéutica
sobre el material ‘‘bruto’’ del texto que expresa el ambito., Aqui no nos
ocuparemos de esa cuestion, pero es preciso tener en cuenta que ¢l co-
metido de la Teoria general del Derecho sélo puede cumplirse sobre la
base de operar con modelos ideales, gracias a los cuales sera posible pos-
teriormente la ordenacién y recta comprension del texto “‘bruto’ en que
se manifiesta un orden juridico determinado. En este sentido, la Teoria
general del Derecho es légicamente previa a la Dogmaética juridica, ya
que aquéila le proporciona el esquema formal que ésta ha de ilenar de
sentido atendiendo al texto juridico concreto. Las reglas adquieren solo
su sentido en cuanto gue estan enlazadas entre si configurando el siste-
ma y, por su parte, este titimo no puede entenderse sino como el con-
junto de las reglas. Una regla es, pues, una proposicidn practica —esto
es, dirigida directa o indirectamente a orientar o dirigir la accion— per-
teneciente a un sistema proposicional que expresa, hermenéuticamente
construido, el texto “‘brute’’ de un Ambito Ontico-practico. Una regla
desligada del sistema deja de ser regla, para transformarse en otra cosa,
como, por ejemplo, un ruego, un consejo, una orden, etc. Lo que dife-
rencia a una regla juridica de una regla moral, Iudica o de cualquier otro
tipo es que pertenece a un sistema juridico.

Teniendo en cuenta todo lo anterior podemos penetrar mas facil-
mente en nuestro tema. Para ello, sin embargo, se impone entender, aun-
que sea a grandes rasgos, cudles son los elementos de todo Ambito dntico-
prictico, con objeto de ver a continuacién qué papel juegan las reglas
respecto de ellos.

En todo d4mbito dntico-practico se dan determinados elementos sin
los cuales es impensable la accién, que es el punto central del ambito,
ya que éste ha sido creado precisamente para constituir (en el sentido
de crear) y dirigir la accién. Estos elementos necesarios de todo ambito
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ontico-practico son: el espacio en €l cual ha de tener lugar la accién, el
tiempoe durante el cuzal ha de producirse, los sujetos de la accidn, las com-
petencias respectivas de los mismos y los procedimientos que expresen
la agcién. Agqui no me detendré a analizar cada uno de estos elementos,
sino que simplemente aludiré a algunos aspectos destacados que han de
tenerse en cuenta en esta exposicion.

Los cuatro elementos citados pritheramente, €sto es, el espacio, €l
tiemnpo, los sujetos y las competencias constituyen los elementos necesa-
rios de cardcter estatico, mientras que ¢l procedimiento es el elemento
necesario de cardcter dindmico. Los elementos necesarios estdticos no
afectan directamente a la accién, pero si indirectamente. Es imposibie
la realizacién de una accidn perteneciente al Aambito si los movimientos
correspondientes se ejecutan fuera del espacio y del tiempo establecidos,
O por sujetos distintos de los establecidos convencionalmente, o mds altd
de las competencias que a éstos correspondan. Los elementos de carac-
ter necesario que afectan sélo indirectamente a la accion son, por lo mis-
mo, presupuestos de ésta, por lo que también pueden ser denominados
condiciones de la accién. Forman la estructura éntica del ambito. Por
tanto, los elementos necesarios del ambite pueden ser denominados tam-
bién condiciones de la accién, presupuestos o condiciones énticas o, sim-
plemente, elementos onticos del dmbito.

Respecto del procedimiento interesa destacar dos aspectos. En pri-
mer lugar, su caricter necesario. No podemos jugar a un determinado
juege si no lo hacemos en el marce de los elementos Onticos y, ademas,
haciendo uso de un determinado procedimiento. Exactamente igual su-
cede con el Derecho. Para gue una accién sea *‘juridica’, esto es, perte-
nezca al Ambito dntico-practico que es el Derecho, hemos de utilizar ne-
cesariamente un determinado procedimiente. Toda accion concreta per-
teneciente a un determinado ambito dntico-practice es Ja realizacion in
actu de un procedimiento genérico. Ahora bien, el procedimiento gené-
rico nto es sino la accidn genérica establecida convencionalmente por los
creadores del ambito. El procedimientio estd necesariamente presente en
la realizacidn de la accidn, precisamente porque aquél no es sino la ac-
cion genérica. A esta caracteristica la he denominado cardcter omnipre-
sente del procedimiento. La idea usual, que vincula estrechamente el pro-
cedimiento a la actuacién de los drganos jurisdiccionales, tiene que ser
desechada como excesivamente restringida. Esto nos conecta con el se-
gundo aspecto que quiero destacar aqui. El procedimiento es €l elemen-
to necesario de caracter dinamico del ambito. Dicho cardcter reside en
que no es otra cosa que lz accidn en si misma considerada, si bien ain
no actuada; es Ia accién genérica. Dicho mas brevemente: el procedimien-
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to es la accion. El modo usual de expresién, segin el cual mediante el
procedimiento el agente consigue como resultado una accidn, es errd-
neo, ya que confunde la accidn con el resultado de la misma, la accién
in fieri con la accién ya acabada y consumada. En rigor, hay que deno-
minar accidn al proceso dinamico y no a lo que de él resulta, que es el
resultado de la accién.

Los elementos necesarios del dmbito dntico-practico son, pues, de
dos tipos (estaticos y dindmicos), caracterizandose ambos por ser expre-
sién de la necesidad convencionalmente establecida, No son, pues, ma-
nifestacién ni de la necesidad natural o causal, ni de la necesidad logica.
Necesidad convencional ¢s la que tiene su origen en la convencion,

Un ambito éntico-préctico puede constituirse exclusivamente por ele-
mentos necesarios. Asi sucede con determinados juegos que establecen
el marce espacio-temporal, los sujetos, las competencias y los procedi-
mientos. En el ajedrez, por ejemplo, estos elementos agotan el ser del
juego en si mismo considerado. Los deberes solo tienen sentido en rela-
cion con el juego, con ocasion del mismo, pero directamente no dicen
nada respecto de la accion de juego propiamente dicha, sino del com-
portamiento moral o cuasi-moral de respeto al contrario, no hacer ruido
para distraer, etc. En el Derecho, las cosas son muy diferentes, va que,
como sabemos, en todo orden juridico hay comportamientos debidos y
comportamientos que constituyen infracciones, acciones licitas y accio-
nes ilicitas. El deber no pertenece al mundo de la necesidad, sino que
s¢ asienta sobre la posibilidad. Asi pues, todo orden juridico se caracte-
riza por ser un ambito ontico-practico en el que, junto a los elementos
necesarios de cardcter estdtico v dindmico, s¢ establecen elementos posi-
bles bajo la forma de la deonticidad.

Todos los elementos descritos se traducen en las reglas y sus diver-
sos tipos. Como el 4mbito es resultado de la convencion, esto es, lengua-
je, sus elementos no pueden ser generados sino mediante determinadas
expresiones linglifsticas. A las reglas que crean los elementos 6nticos del
ambito las he llamado reglas onticas, a las que crean el procedimiento,
reglas procedimentales o técnico-convencionales (para distinguirlas de las
reglas técnico-causales y de las técnico-logicas), v a las que expresan de-
beres, reglas dednticas o simplemente normas, El sistema juridico es un
sistema de reglas de diferente naturaleza lingliistica, lo cual es obviamente
¢l reflejo de los diversos elementos que lo componen. Es preciso hacer
hincapié en la heterogeneidad de las reglas que componen ¢l orden juri-
dico, la cual no sélo ha de entenderse en conexidn con su distinta fun-
cién dentro del sistema, ya que este criterio es insuficiente aisladamente



120 GREGORIO ROBLES MORCHON

considerado, esto s, si no se le integra y se le dota de sentido por medio
de la investigacion de la diferente forma de expresidn de las reglas. Puesto
que éstas no son sino expresiones lingiiisticas, su heterogénea funciona-
lidad ha de revelarse necesariamente en los tipos de proposicién en que
su verdadero significado se expresa. En ¢l esquema propuesto en mi li-
bro se realiza principalmente un analisis lingiistico de las regias, pero
sin olvidar su funcionalidad inmanente dentro del ambito. La funcion
inmanente de las reglas se refleja en su configuracidn lingiiistica.

Examinemos ahora brevemente los tres tipos de reglas antes men-
cionados: reglas dnticas, reglas procedimentales o técnico-convencionales
y reglas dednticas o normas.

Reglas dnticas son aquéllas que crean los elementos onticos del sis-
tema, esto es, el espacio, el tiempo, los sujetos y las competencias. Su
fuerza vectorial radica en que, mediante ellas, el creador o los creadores
del Ambito generan los elementos necesarios de cardcter estdtico del nue-
vo ente. Se expresan, o son expresables, mediante el verbo ser. Esto quiere
decir que su verdadero significado, obtenido mediante la labor recons-
tructiva, es traducible mediante el verbo ser aunque en el lenguaje del
creador (poder constituvente, legislador, rgano, etc.), esto es, en el tex-
to “‘bruto” no sea asi. Este no tiene, en la regla éntica, caracter descrip-
tivo ni calificativo. No describe ni califica nada, puesto que la descrip-
¢ion y la calificacioén suponen la existencia previa de lo descrito o califi-
cado. Por este mismo motivo, la regla dntica no es equiparable a la defi-
nicién ni al acto de poner nombre a las cosas. Todas estas operaciones
suponen la existencia previa del objeto de referencia, sea cual sea la in-
dole de éste. La regla ontica no se refiere a una realidad preexistente,
sino que crea ¢lla misma la realidad.

En todo sistema juridico son reglas énticas:

a) Las reglas que delimitan el espacio del ambito v que lo ordenan
interiormente, tales como las que establecen los Iimites espaciales de los
Estados federados, regiones o **nacionalidades’ auténomas, provincias,
municipios, ¥ cualquier otra demarcacion territorial. Asimismo, las que
crean la capitalidad del Estado y [as respectivas capitales de las diferen-
tes circunscripciones territoriales, las que se refieren a la localizacion es-
pacial de personas (domicilio}, de érganos, etc.

b) Las reglas que delimitan el marco temporal de la accion, entre
las que merecen particular atencion las derogatorias; éstas constituyen
un tipo especifico de reglas 6nticas ya que no van dirigidas directamente
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a regular la accidn sino que se limitan a sefialar autoritariamente ef fin
de la validez temporal de otra regla o de un conjunto de reglas.

¢) Las reglas que establecen autoritariamente guiénes son los suje-
tos de la accidn juridica, esto es, los sujetos de Derecho. Tanto los orga-
nos como las personas han de considerarse sujetos, al entender esta pa-
labra en su significaciéon mas amplia equivalente a sujeto de la accién
juridica. Las reglas que establecen los sujetos, al igual que las que deli-
mitan el marco espacio-temperal de la accidn, no son expresables sino
mediante el verbo ser: indican creadoramente quiénes son sujetos de De-
recho.

d) Por ultimo, todas aquellas reglas que crean el marco material de
actuacion de los sujetos de Derecho, es decir, sus respectivas competen-
cias. La palabra competencia ha de entenderse también en su significado
amplice, como equivalente a marco de la accidn potencial de los respecti-
vos sujetos. Por tanto, la distincién enire competencia y capacidad de
cbrar en este contexto carece de sentido, ya que ser competente no pue-
de querer decir otra cosa sino que se es capaz de realizar determinadas
acciones, mientras que tener capacidad de obrar puede traducirse por ser
titular de una determinada competencia. De igual manera, el concepto
de derecho subietivo, gue tan polémico se plantea con frecuencia, tiene
aqui su lugar, puesto que con esa expresion se estd apuntando sencilla-
mente a una determinada concrecion de la competencia de un sujeto de
Derecho. Dentro de este epigrafe de reglas se comprenderan, por tanto,
las que fijan la mayoria de edad, las que establecen la capacidad penal

~u otros géneros de capacidad, como por ejemplo para contraer matri-
monic o para celebrar determinados negocios juridicos, y de igual mo-
do, las reglas que delimitan la capacidad general sefialando las incapaci-
dades. Y también, por supuesto, habrd de contar aqui las reglas que de-
limitan las competencias de los 6rganos, tante de los entes pablicos co-
mo de los privados.

Pasemos al segundo tipo de reglas; las técnico-convencionales o pro-
cedimentales. Este tipo de regla ha sido desconocida por la Teoria del
Derecho, hasta mj trabajo ‘*‘Norma y regla técnica’. Se la ha vinculado
exclusivamente al mundo de la naturaleza, ignorando en absoluto otras
posibles aplicaciones. En la concepcidn tradicional se denomina regla téc-
nica a aquélla que establece los medios necesarios para conseguir deter-
minado fin, dejando bien sentade de antemano que tanto el medio co-
mo el fin son fenémenos naturales. La regla técnica, entendida de esta
forma, no es sino una reformulacion de la ley causal correspondiente.
Asi, si ésta sefiala que el calor (causa) produce ja dilatacion del metal
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(efecto), la regla téenica se formula; si alguien quiere que se produzca
la dilatacién de un metal tiene que calentarlo, Este ‘‘tener que”’ expresa
que la regla técnica no es ya una ley descriptiva, como la ley causal, sino
prescriptiva, puesto que va dirigida a alguien que se plantea libremente
la consecucién de determinados fines. Ademas, el “‘tener que’’ se distin-
gue del “deber”’ en que aquél es expresion de una necesidad insoslaya-
ble, mientras que el deber supone la posibilidad de la infraccién. Si el
sujeto incumple la regla técnica reaimente no Ia infringe: lo tfinico gue
sucede es que no alcanza el fin propuesto. Nadie podria decir: puesto
que no he acercado el metal gl calor, he infringido la regla técnica que
dice que si quiero que el metal se dilate tengo que calentarlo.

A esta regla, conectada con la ley causal, la he denominade regla
técnico-causal, con objeto de distinguirla de otros tipos de reglas técni-
cas: la regla técnico-ldgica v la regld técnico-convencional. De igual ma-
nera que la regla técnico-causal es una regla de la accién que expresa un
vinculo necesario entre el medio y el fin, asi sucede en estos dos tipos
de reglas técnicas: La regla técnico-logica establece los pasos procedimen-
tales —de cardcter [dgico— necesarios para que mi razonamiento sea co-
rrecto {naturalmente dentro de ung logica de la que se supone su idonei-
dad}. Por su parte, la regla técnico-convencional establece c6mo hay que
operar necesariamente para que la accién pertenezca a un ambito ontico-
practico. Ejemplo: cualquiera de las reglas de ajedrez que nos dicen ¢6-
mo hay que mover las fichas. Si alguien quiere mover el alfil tiene gue
hacerle en diagenal. No le queda otro remedio. Si no lo hace asi, no in-
fringe nada (la infraccion supondria la realizacion de una accién de jue-
go ilicita, pero al fin v al cabo accidn de juege}, lo Uinico que sucede es
que no juega al ajedrez.

En ¢l Derecho las reglas procedimentales son reglas técnico-
convencionales: establecen ¢émo el sujeto tiene que operar para que su
accion sea ‘‘juridica’. Si no lo hace asi su acto no es nada desde ef pun-
to de vista del Derecho. Exactamente igual que no se produce €l razona-
miento correcto si se hace caso omiso de la regla légica, ni tampoco tie-
ne lugar el efecto fisico hipotéticamente deseado si no se actia la causa,
el “‘efecto’” de no actuar de acuerdo con la regla técnico-convencional
es que no tiene lugar la accién propia del ambito, la cual hubiera tenido
lugar si el agente hubiera actuado en consonancia con el procedimiento.

Es preciso subrayar enérgicamente que en los ambitos odntico-
practicos foda accion es expresable en un procedimiento, de tal manera
que hay que rechazar la idea de que el procedimiento se vincula tan sélo
a los organos jurisdiccionales. El procedimiente, por el contrario, se ma-
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nifiesta como omnipresente; una accion solo es juridica si constituye la
realizacion concreta de un procedimiento, Es indiferente que la accion
sea realizada por un drgano jurisdiccional, por otro tipo de organo, o
por un simple ciudadano. Si alguien quiere casarse tiene gue cumplir de-
terminadas formalidades y realizar determinados actos. Lo mismo suce-
de si un estudiante quiere matricularse en la Facultad de Derecho, o si
quiere comprar una cajetilla de tabaco en el estanco de la esquina. El
procedimiento serd mas o menos riguroso, dard lugar 2 mas o menos do-
sis de libertad al sujeto de la accidn, pero siempre existe como exigencia
ineludible. 5i no existe en un caso determinado, respecto de unos movi-
mientos determinados, habra que decir que estos movimientos no cons-
tituyen una accién juridica, este es, que no pueden ser “‘leidos’” en el
marco del ambito ontico-practico que es el Derecho. Serd un conjunto
de movimientos juridicamente indiferente. Por tanto, todas aquetlas re-
glas que sefialan qué tiene que hacer el sujeto de Derecho para realizar
una acci6n juridica, de cualquier tipo que ésta sea, son reglas procedi-
mentales de cardcter convencional, esto es, reglas técnico-convencionales.

Las reglas técnico-convencionales o reglas procedimentales son re-
glas necesarias, va que son ellas mismas las gue constituyen © crean la
accion genérica, que es el elemento dindamico del sistemna, sefialando los
requisitos necesarios para gue el conjunto de movimientos realizados por
el agente pueda ser calificado de accién perteneciente al Ambito. Va diri-
gida al sujeto libre que se propone la realizacién de tal tipo de accion.,
Las reglas procedimentales son reglas directas de la accion, puesto que
plantean una exigencia directa al agente. Esta exigencia tiene el caracter
de **necesaria’’ v, por tanto, ineludible en el supuesto, claro estd, de que
el sujeto pretenda realizar una accidn del ambito. Lingiisticamente se
expresan o son expresables mediante el verbo tener gue, que, a diferen-
cia del deber, no acepta la idea de infraccién. Quien no realiza los movi-
mientos exigidos por la regla procedimental, o dicho mds ampliamente,
quien no cumple los requisitos necesarios establecidos por ella, no in-
fringe realmente nada; precisamente porque su accién no pertenece al
ambito. Para que una accién pueda ser calificada juridicamente de *ili-
cita’’ es obvio que, primero, ha de ser una acciéon “‘juridica’’, esto es,
una accidn perteneciente al ambito ontico-practico que es el Derecho.
En este sentido, el delito es una accion juridica, ya que es una accidn
no indiferente al Ambito; por el contrario éste contempla la accion de
taj manera que, mediante otras reglas, impone a determinado organo el
deber de ordenar una sancion al sujeto imputable y a otro determinado
organo, el deber de realizar una conducta cuyo contenido es precisamente
la imposicion efectiva de la sancidn,
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La regla procedimental puede estar respaldada por una regla dedn-
tica, o sea, por un deber, por ejemplo cuando existe en un orden juridi-
co determinado una norma que impone a un dérgano ¢l deber de cumplir
las reglas procedimentales. En este caso es preciso distinguir nitidamen-
te entre la norma que expresa el deber y el contenido de éste (o de aqué-
lla), que es obviamente la regla técnico-convencional. El érgano debe cum-
plir tales requisitos. La regla que expresa los requisitos ha de ser diferen-
ciada claramente de la que expresa el deber. Pero no siempre la regla
procedimental viene respaldada por 1a norma. Cuando el orden juridico
determina tan $0lo los requisitos necesarios para que la accion de un su-
jeto pertenezca al dmbito, pero no impone —mediante una regla deonti-
ca o norma— ¢l deber de realizar tal accidn, Ia regla procedimental es
independiente del deber.

Las reglas procedimentales s¢ asemejan a las reglas Onticas en que
son reglas necesarias, ya que expresan una necesidad, las primeras de ca-
riacter dindmico y las segundas de cardcter estdtico. La conjuncion de
ambos tipos de reglas constituye el entramado basico del Derecho, ya
que sin reglas onticas y procedimentales es impensable la accion del 4m-
bito juridico. Se diferencian, no obstante, entre si en que mientras que
las reglas énticas son reglas indirectas de la accidn, las reglas procedi-
mentales son reglas directas, puesto que van dirigidas directamente al su-
jeto de la accidn planteandole la exigencia,

Las reglas técnicas no pueden ser infringidas, aunque si incumgpli-
das o, mejor “‘no realizadas’’. La no-realizacién de la regla técnica pro-
duce, como consecuencia, que lo que en principio habria que esperar que
tuviera lugar en la realidad del Ambito, esto es, la accion perteneciente
a éste, no se produce. Estamos entonces ante la nada juridica, la accion
es nula. La nulidad no es una sancidn, sino la consecuencia de la no rea-
lizacidn de requisitos que se exigen como necesarios. '

Por dltimo, junto a las reglas énticas v a las técnice-convencionales
o procedimentales, aparecen en el Derecho las reglas dednticas o nor-
mas. Llamamos reglas dednticas a aquélias que expresan un deber. El
deber descarta absolutamente la necesidad, suponiendo la posibilidad,
ya que implica tanto el poder realizar la conducta exigida como el poder
no realizarla. La prueba la tenemos en que tanto la accidn licita como
la ilicita pertenecen al Ambito. Con respecto a un deber juridico, la con-
ducta conforme y la disconforme son, a pesar de su inversa relacion con
el deber, conductas juridicas, pertenecientes al Ambito que es el Dere-
cho. A diferencia de las reglas énticas y procedimentales, las dednticas
no son reglas necesarias, ya que no expresan una necesidad. Sin embar-
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g0, s¢ parecen a las reglas procedimentales en que son reglas directas de
la accidn, ya que van dirigidas inmediatmente al destinatario exigiéndo-
le un comportamiento. La accién exigida por una regla dedntica es la
conducta.

La norma es simplemente la expresion lingliistica del deber, o dicho
con mayor precision: es ¢l mismo deber expresado lingiiisticamente. No
es consustancial a la norma la previsidon de una sancion o acto coactivo,
Consustancial es tan solo el deber, ya que ia norma y el deber son la mis-
ma cosa. Que la coaccidn no es consustancial a la norma lo prueba la
existencia de los ambitos practicos, como la Moral, en los cuales esta
excluida la prevision del gjercicio de la fuerza. Asimismo, en ¢l orden
juridico nos encontramos con frecuencia ante deberes no vinculados a
sanciones. A pesar de ello, dichos deberes son *‘juridicos’ ya que perte-
necen al sistema que ¢s el Derecho. El criterio de juridicidad de una nor-
ma ng es, pues, la vinculacién a una sancion, sino la pertenencia de la
norma al ambito que es un determinado Derecho positivo, generado, co-
mo hemos visto, por la convencion, Aistadamente consideradas, las nor-
mas no presentan ningin rasgo caracterizante de su indole juridica, mo-
ral, social, etc. La estructura de la norma es siempre la misma: expre-
sion lingiiistica de un deber condicionado. En realidad decir deber “‘con-
dicionado’’ es lo mismo que decir deber simplemente, va que es impen-
sable un deber incondicionado. La condicion det deber se refiere, cuan-
do menos, a los supuestos personales del destinatario y a la existencia
del objeto de referencia del deber. Por ejempio, el precepto ‘‘debes amar
al projimo’’ supone; primerg, implicitamente, 1a aceptacién por parte
del destinatario de la autoridad que dicta el precepto (Jesus, conciencia
personal, etc.) y ademds, obviamente, la existencia del projimo. En ri-
gor, dicho precepto debe ser formulado de forma muy distinta a la cate-
gorica: Si aceptas la moral evangélica como obligatoria (o bien, si acep-
tas la voz de tu conciencia como la voz de tu deber) y si existe el proji-
mo, debes amarle. Puede objetarse que el préjimo siempre existe, pero
esto no es impedimento —en el supuesto de que se aceptara que efectiva-
mente siempre existe— para admitir el cardcter condicional del precep-
to. Toda norma es hipotética.

También toda norma juridica lo es. El problema es averiguar como
el orden juridico articula sus reglas dednticas vy qué lugar corresponde
a Ja sancion en la estructura general. Salta a la vista que todo orden juri-
dico prevé sanciones, y, por tanto, en este sentido, la coactividad es una
de sus caracteristicas. No obstante, hay que resaltar que ni las reglas dn-
ticas ni las procedimentales son reglas coactivas, ya que la imposicidn
de una sancidén es completamente extrafia a su naturaleza; respecto de
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las reglas onticas porque éstas no son reglas de Ia accidn y, por ello mis-
mo, no son susceptibles de cumplimiento ni de incumplimiento, de reali-
zacion ni de no realizacién; y respecto de las reglas técnico-convencionales,
porque son ininfringibles, siendo el “‘efecto’ de su incumplimiento la
no consecucion del resultado que se hubiera conseguido en el supuesto
de haber actuado conforme a la regla, esto es, la nulidad. Por tanto, la
coactividad del Derecho sélo puede comprenderse en conexidén con las
reglas dednticas, puesto que unicamente cabe imponer sanciones & suje-
tos infractores y sélo pueden existir tales sujetos infractores donde hay
reglas que establezcan deberes. Sin deber no hay infraccion, y sin ésta
no hay sancién.

Pero en el Derecho no todas las reglas que expresan deberes estan,
a su vez, conectadas con sanciones. En todo orden juridico existen pre-
ceptos que asi lo demuestran. Por otro lado, es imposible conectar todos
los deberes con sanciones, al menos en lo que se refiere a los organos
supremos de decisién, cuyos deberes juridicos no vienen respaldados por
sanciones, v ello por imposibilidad 1égica. Toda esta problematica nos
lleva a la cuestién de la estructura de 1a norma juridica. Suele entenderse
que la norma juridica “‘completa’” es expresable mediante la conexion
de un supuesto de hecho ¥y una consecuencia juridica o sancidn a través
del nexo del deber {0 deber ser). De esta forma: Si H es, debe ser C, sien-
do H el supuesto factico y C la consecuencia juridica. Esta formulacion
es sumamente simplificada, ademas de plantear serios problemas respecto
de la distincién entre normas ‘‘completas” e *‘incompletas™ . Dejaremos
de lado este vitimo problema (2) para centrarnos en la complejidad que
encubre la férmula simplificadora.

Bajo tal férmula se ¢sconde en realidad nada menos que tres reglas
dednticas distintas:

{(N1) La norma de conducta

(N2) La norma de decisién, y

(N3) La norma de ejecucidn.

La norma de conducta es aquélla que expresa un deber dirigido a
determinados sujetos de Derecho, que no tienen la cualidad de drganos,
sino la de sibdito o cindadano. Expresandola en forma hipotética: Si
determinados ciudadanos cumplen determinadas condiciones entonces de-
ben realizar determinada conducta,

{2} Véase a este respecto mi critica a Kelsen en Episremologia y Derecho (Ed. Pirami-
de. Madrid 1982). Pdps. 133-137.
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L.a norma de decisién no va dirigida al ciudadano sino a un o6rgano,
imponiéndole el deber de decidir. La decisién, objeto del deber del orga-
no, puede estar conectada con la norma de conducta, dirigida al ciuda-
dano, en cuye caso supondrd la infraccion de ésta y se expresard como
deber de ordenar —en determinadas condiciones—— una determinada san-
cion dirigida contra ¢l sujeto infractor. Pero puede suceder también gue
la norma de decision no esté conectada con una norma de conducta, co-
mo cuandoe un érgano debe decidir qué deben hacer otros drganos o de-
terminados ciudadanos en determinadas circunstancias. La norma de de-
cision, por tanto, no va necesariamente unida a la norma de conducta.
A su vez, esta dltima puede, en determinadas ocasiones, no ir respalda-
da por una norma de decision. El legislador, por las razones que haya
estimado oportunas, ha impuesto un deber de conducta sin organizar nin-
gun mecanismo decisoric posterior.

La norma de ejecucion es aquélla que expresa el deber del érgano
de ejecucién y cuyo contenido es el cumplimiento de lo ordenado por
la norma de decision. La accién que debe realizar ¢l érgano de ejecucién
puede ser una sancidn, aungue ¢l concepto de gjecucion no se agota, ni
mucho menos, en el de sancidm.

En la mayoria de los casos, el orden juridico articula sus reglas dedn-
ticas de tal manera que los tres tipos sefialados aparecen conectados en-
tre si. La caracteristica de la coactividad se reduce entonces al hecho de
que en todo orden juridico existen gran cantidad de normas del tipo de
las que llamo normas de ejecucion, cuyo contenido se concreta en orde-
nar a un 6rgano un comportamiento consistente en el ejercicio de la co-
accidn. El concepto de ejecucion no se agota en el de coaccion, ni éste
se agota en el de sancidn. Solamente porque hay, en el orden juridico,
normas de gjecucion cuyo objeto es el ejercicio de la fuerza, decimos que
el Derecho, a diferencia de otros sistemas de reglas que, como la Moral,
no implican este tipo de normas, €s un orden coactivo.

Son reglas dednticas, aparte de los tres tipos mencionados, las la-
madas habitualmente ‘“normas permisivas’’, las reglas interpretativas y
las reglas admonitivas. Toda ‘‘norma permisiva’’ es la expresion de un
deber formulado de manera indirecta, naturalmente respecto de los su-
jetos a los cuales no va dirigido el permiso. Ademds, hay que caer en
la cuenta de que la accién juridicamente indiferente, esto es, aquélla que
no es la realizacién de un procedimiento juridico, no es una accidn juri-
dica y, por tanto, no esta ““permitida’’ . Lo juridicamente indiferente es-
t4 fuera del Derecho. Las reglas interpretativas son reglas deonticas diri-
gidas a orientar la actividad intelectual —consistente en la interpretacion—
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que acompaifia a todo proceso de decisién. Sin dnimo de exhaustividad
pueden citarse, entre las reglas interpretativas, los siguientes tipos:

a) Las Hamadas “‘definiciones legales’’,

b} Las reglas que indican el sentido de una palabra o expresion.

¢) Aquellas gue prescriben determinados cdnones o métodos herme-
néuticos, v

d}) Las que establecen 13 prohibicion de determinados modos de in-
terpretacion.

En sintesis: el Derecho, desde el punto de vista formal o légico-
lingiifstico, es un sistema de reglas de tres tipos diferentes: reglas onti-
cas, técnico-convencionales o procedimentales y dednticas ¢ normas, las
cuales a su vez son de tres clases: norma de conducta, normas de deci-
sion y normas de ejecucion. Las reglas onticas se expresan mediante el
verbo ser y su misién inmanente consiste en crear los elementos énticos
del sisterna. Las reglas procedimentales son expresion del tener gue con-
vencienal en gue consiste el procedimiento que expresa toda accién per-
teneciente al Derecho. Y, por dltimo, las reglas dednticas o normas son
las que expresan ¢l deber.



LOS EMPRESARIOS ANTE LA
ADHESION A LA CEE*

CARLQS CORTES BELTRAN

Cuando se pidié mi intervencidn en estas Jornadas sobre {a integra-
cién en Europa, estaba yo redactando el editorial del \iltimo Boletin del
Circulo de Empresarios que, pregisamente, lleva por titulo **Europa y
las Empresas’ y cuya lectura considero que puede servirnos de introduc-
cién a este trabajo.

**La adhesion de Espafia a la CEE estd siendo recibida con undnime
alborozo, fundamentalmente por lo que significa de ruptura con un ais-
lacionismo politico no deseado por la sociedad espafiola, y de consolida-
cion de un proceso de modernizacién, que incluye un reforzamiento de
nuestra democracia, al insertarse en esquemas supranacionales. El Cir-
culo de Empresarios ha tenido pronunciamientos claros al respecto.

Es obvio que esa unanime congratulacion es fruto, ante todo, de
una reaccion como ciudadanos espafioles, conscientes de haber alcanza-
do un objetivo perseguido con afdn. Cabe preguntarse si, desde el punto
de vista estrictamente empresarial, existe la misma unanimidad.

Si contemplamos lo que han sido las actitudes de las empresas espa-
nolas durante el largo periodo de negociacion, podemos observar reac-
cienes de muy distinto signo, no sdlo en funcion de las perspectivas mas
o menos halagiiefias, segin los sectores, sino, sobre todo, en funcion del
talante de los empresarios. Y es también la diferencia de talante la que
en estos momentos, €n que la integracién es un hecho préoximo, da lugar
a situaciones de optimismo o de temor.

Si hubiera que buscar un denominador comun en las implicaciones
que para las empresas espafiolas va a tener la integracidén en Europa, ha-

* Conferencia pronunciada el 16 de mayo de 1985 en Palma de Mallorca dentro de las
Jornadas sobre la integracién de Europa..

Cuadernos de ja Facultad de Derecho, 1] (Palma de Méﬂorca, 1985},
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bria que hablar de un ensanchamiento de la competencia. No puede ha-
blarse, pura y simplemente, de ensanchamiento del mercado, cuando es
la competitividad la que va a determinar si el mercado de una empresa
se agranda o se aminora. Y como elemento bdsico de esa competitividad
aparecen la productividad v la calidad de la gestion empresarial, a las
que el Circulo viene dedicando especial atencidn, desde la publicacion,
en diciembre de 1983, de un Boletin monografico sobre *“politica de pro-
ductividad®’.

Nuestra entrada en las comunidades europeas va a significar la de-
saparicidn de cualquier doble juego de quienes invocan [a libertad de em-
presa, pero buscan el proteccionismo estatal. El reto de [a competitivi-
dad es también el reto de la libertad. Y el auténtico empresario, ¢l em-
presario inmerso en la cultura del riesgo, y no de la proteccion, s cons-
ciente del esfuerzo necesario para competir en un mercado mas amplio,
pero mas duro. Al propio tiempo, la empresa espanola espera gue la de-
saparicién de la proteccion lleve consigo una paralela desaparicion de
la intervencion.

Todo ello significa que vamos a asistir a un nuevo proceso de sa-
neamiento empresarial, parecido al que ya ha producido la crisis econo-
mica que arrastramos desde 1973, y que no estara exento de consecuen-
cias dolorosas; pero con un fortalecimiento final de aquellas empresas
que no estén viviendo artificialmente y, sobre todo, con un fortalecimiento
de la libertad empresarial.

El proceso de liberalizacién economica, que es un clamor entre los
empresarios de todo €] mundo ¥ que se viene pidiendo insistentemente
por nuestra Asociacion, va a tener, pues, un nuevo hito con nuestra ad-
hesién a la Europa comunitaria. He aqui un motivo mas para congratu-
larnos del éxito de las negociaciones, desde una Optica estrictamente em-
presariai, que viene a sumarse a la satisfaccion que, como ciudadanos,
sentimos todos los espafiotes.”’

Es obvio que en este momento los empresarios de todos los sectores
estén realizando un esfuerzo de profundizacién en los problemas con-
cretos que ia entrada en las Comunidades Europeas va a suponer para
sus respectivas empresas. Dentro de estas Jornadas se han celebrado ya
sesiones en las que, junto a planteamientos de caracter general, han sido
analizadas [as consecuencias de la adhesién sobre el sector turistico y la
preocupante cuestion del IVA. En la maiana de hoy, lo que quisiera po-
ner sobre la mesa son una serie de reflexiones, no tanto sobre problemas
concretos de las empresas, sino sobre las actitudes con que los empresa-
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rios s¢ enfrentan a la adhesion y los retos que ésta entrafia para ellos.

Si tuviese que definir en una frase coOmo contempla el empresario
espaiol nuestra casi inmediata condicion de Estado miembro de la Co-
munidad, me atreveria a decir que se contempla con elevadas dosis de
ignorancia, temor ante los efectos ¢ incertidumbre en cuanto a los resul-
tados.

. EL DESCONOCIMIENTO

La ignorancia es fruto de una multiple coincidencia de factores, 1a-
tes como:

a) La extraordinaria lentitud y.parsimonia del proceso de ncgociacién,
que dio lugar a un alto grado de escepticismo. La historia de las relacio-
nes hispano-comunitarias se ha desarrollado en el marco de una dialécti-
ca de necesidad-imposibilidad y de necesidad-dificultad. Cuando se su-
perd politicamente, gracias al restablecimiente democratico, la dialécti-
ca necesidad-imposibilidad, caimos en la otra dinamica, necesidad-
dificultad, que ha durado casi 8 afios. No es, por ello, de extranar que
el escepticismo fuera [a norma y el convencimiento la excepcion.

b) Dentro de este marco de escepticismo, ocasionado por la faita de cer-
teza, era normal que el empresario espantol no se preocupara por los as-
pectos concretos de los derechos y obligaciones que en su momento ten-
dria que asumir. Mds ain, sin certeza absoluta, podia constituir un serio
riesgo tomar algunas decisiones empresariales en la perspectiva de la ad-
hesidn, si luego ésta no tenia lugar. (Pensemos, por ejemplo, en decisio-
nes de empresas transformadoras de agricultura/electronica/refinerias).

¢) Por otra parte, se ha hablade mucho de los aspectos generales, politi-
cos y macroeconomicos de la Comunidad, pero no se ha facilitado siste-
madticamente la informacién operacional. No basta con que ¢l empresa-
rio sepa que existen instituciones v/o proyectos politicos y econémicos.
Es necesario conocer el contenido de los Reglamentos, de las Directivas,
el contenido preciso de los acuerdos suscritos por la Comunidad con ter-
ceros y que serdn asumidos por Espatfia, y, en general, €l conjunto de
actos emanados de las instituciones comunitarias y que constituyen ¢l lla-
mado Derecho derivado.

d) Ya no es hora de conocimientos teoricos, ni de estudios sectoriales,
sino de aplicacién directa a cada producto de cada empresa de la ficha
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de afectacidn, es decir, del conjunto de derechos y de obligaciones que
van a pesar sobre cada producto. Esta informacidn existe, sin lugar a
dudas, pero la Administracion no la ha difundido a tiempo, no la ha con-
sultado antes de ultimar las negociaciones.

La ignorancia, por consiguiente, esta bastante generalizada, salvo
en honrosas excepciones.

1l. EL TEMOR

El temor tiene sin duda buena parte de su origen en ¢sa ignorancia
de que hablamos. Pero es innegable que los datos gue la realidad objeti-
va nos ofrece inducen, de manera logica, al temor. Para comprenderlo,
basta hacer un somero anélisis comparativo de lo que es la economia es-
panola en relacidon con la de los paises comunitarios, asi como de l1as ca-
racleristicas de las empresas espafiolas en relacion con la de ellos.

Veamos algunos datos que me parecen especialmente significativos:
Espafia, que va a suponer un 7,8% def P1B de la CEE, tiene una estruc-
tura de poblacién activa ¢n la que ¢l 18,3% esté en la agricultura, por-
centaje $610 superado por Grecia vy Portugal, y que contrasia con el 2,7
det Reino Unide, con el 5,5 de la Republica Federal de Alemania, con
¢l 5% de los Paises Bajos, con el 8,5% de Francia y de Dinamarca y con
el 4,7% de Luxemburgo. La ampliacion de la Comunidad supene pasar
de un porcentaje del 7,5 en un sector primario al 9 en la Europa de fos
12.

La dependencia energética con el exterior era en 1982 del 46% para
el conjunto de los paises comunitarios, mientras en Espafia esta depen-
dencia alcanza ¢l 74,6%. La renta per capita neta, también referida a
1982, era de 7.777 ecus en la Europa de los [0 y pasara a 7.205 ecus con
la ampliacidn, teniendo Espafnia una renta per capita de 4.655 ecus y de
2.781 ecus en Portugal. {La cotizacion del 25 de enero de 1985 era de
{ ecu igual a 122,89 pesetas).

Todas estas cifras, y sin citar el porcentaje de desempleo que alcan-
za una cota muy superior a la media de los paises comunitarios, son su-
ficientemente indicativas de una debilidad estructural que induce, 1égi-
camente, al temor.

Si de las cifras globales de nuestra ecnomia pasamos a analizar la
situacidn de las empresas, nos encoON{ramos con una estructura empresa-
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rial espafiola que se apoya en sectores basicos con indices de concentra-
cion muy dispares y, en general, inferiores a [os normales en los paises
mas desarrollados de la OCDE vy en la media de la Comunidad Econo-
mica Europea. En concreto, las pequefias y medianas empresas, consi-
deradas como tales las de menos de 500 trabajadores, constituyen en Es-
pafa un 95% de las empresas que figuran en el censo industrial y ocu-
pan a un 77% de la poblacion activa. La empresa espafiola emplea una
media de 11 trabajadores, nivel sensiblemente inferior al existente en otros
paises curopeos. También las grandes empresas espafolas son mas pe-
quenas que sus equivalentes en el Mercado Comun, asi, por ejemplo, en
1982, tomando como base la cifra de ventas, entre tas 100 primeras em-
presas industriates de Europa, segin datos de Fortune, sélo aparecian
dos empresas espafiolas.

Posiblemente, los datos sobre el tamafio de nuestras empresas no
son demasiado elocuentes a la hora de subrayar una posicion de desven-
taja en relacion con las empresas de los otros 10 paises comunitarios.
Hago esta reserva porque un momento en que los procesos de reconver-
sién industrial y de ajuste del sistema productivo que han conocido en
los dltimos aftos la mayoria de los paises, se traducen precisamente en
fenémenos de desintegracién y de costitucion de medianos y pequefios
nticleos empresariales, [o que en principio podria considerarse un debili-
tamiento, puede tornarse en un punto de partida favorable. Pero si al
tamaio aftadimos datos sobre la estructura financiera y coste de capital
de nuestras empresas, sobre costes salariales v productividad, sobre ren-
tabilidad {la rentabilidad financiera, es decir, beneficios después de inte-
reses e impuestos sobre recursos propios, segin los datos de la Central
de Balances del Banco de Espaia, es del 2,99%) se comprende que la
debilidad estructural de nuestras empresas no es sélo la consecuencia de
su dimensioén.

HI. LA INCERTIDUMBRE

El temor del empresario surge, como decia antes, de la escasa infor-
macién, de la fragilidad de nuestra economia y de nuestras empresas al
entrar en un espacio economico sensiblemente mas fuerte que el espafiol
y también de la incertidumbre en cuanto a los resultados. Las tres cues-
tiones estan intimamente ligadas. Las empresas no pueden prepararse ni
acrecentar su capacidad de respuesta ante el reto comunitario si igneran
de una forma concreta y precisa ¢omo les va afectar el Acta de Adhe-
sidm,
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Y éste es un tema muy importante.

Se ha hablado mucho de la Comunidad en términos genéricos. La
Administracién ha convocado reuniones también de cardcter genérico.
Pero la empresa espafiola no conoce aun los detalles concretos, la lista
de contingentes y de excepciones, etc., que se han pactade con la Comu-
nidad.

No basta decir que la empresa espafiola tiene que prepararse para
la Comunidad, hay gue facilitarle aquella informacion sin la cual toda
preparacion es estéril.

No deja de ser preocupante el que se diga que, incluse, parte del
Tratado de Adhesion que se firme el 12 de junio puede ser redactado
durante ¢l periodo interino que va desde la firma hasta el 1° de enero
de 1986. ;Si desconocemos el contenido del Tratado, como nos vamos
a preparar de forma eficaz?

Precisamente en base a estas consideraciones, no es hoy infrecuente
oir a algunos empresarios [a opinidén de que, una vez firmado vy ratifica-
do lo antes posible el Tratado, fuese bueno demorarla adhesion efectiva
hasta 1° de julio de 1986 o |* de enerc de 1987, a fin de tener un tiempo
prudencial de conocimiento del Tratado y de preparacion a su conteni-
do. Es opinidn que personalmente no comparto, pero quiero dejar cons-
tancia de que existen voces en este sentido.

Con lo dicho hasta aqui podria obtenerse la impresion de que [a ac-
titud del empresaric espanol es negativa, y, sin embargo, no ¢s ésa la
realidad. La ignorancia v la incertidumbre son datos de los cuales hay
que partir, y el temor es algo que, por ser inherente a cualquier tipo de
riesgo empresarial, no significa una postura negativa ¢ de pesimisme,
sino de pragmatismo,

El empresario espaiiol sabe que se enfrenta a una serie de retos cuya
superacidn puede suponer un pasc gigantesco en la modernizacion de
nuestro sistema productivo y, por ende, en el mundo de nuestras empre-
sas. ¢Cuales son estos retos? Quiere referirme a cuatro fundamentales:
el reto de la libertad, el reto de la productividad, el reto de la transparen-
cia y el reto del didlogo.

El empresario espafiol se viene quejando de las rigideces que afec-
tan a las empresas, singularmente en lo gue concierne al funcionamiento
de los mercados (mercado financiero, mercado de trabajo y mercado de
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bienes y servicios}). La entrada en la Comunidad va a suponer un proce-
so de liberalizacién econdmica que, en principio ha de ser bien recibide
por quienes continuamente se quejan de aquellas rigideces, Entre las ven-
tajas de esta liberalizacion podemos subravar las siguientes:

a} Al adherirse Espafa a la Comunidad van a desaparecer los obstaculos
arancelarios y contingentarios que hoy encuentra la exportacién espano-
la. Esta liberalizacion no sera inmediata, sino progresiva, pero a lo largo
del periodo transitoric también mejoraran las condiciones de acceso de
los productos espaiioles en la Comunidad y, especialmente, de aquéllos
que, como textiles, siderirgicos o agricolas, estaban sometidos a limita-
ciones cuantitativas o para aquéllos otros, como conservas, calzado, ete.,
cuyg grado de proteccion arancelaria o de discriminacion frente a terce-
ros es considerable.

b) Las empresas podran programar con menaores riesgos y efectuar ¢¢o-
nomias de escala gracias a la nueva y mayor dimension de mercado. La
empresa espaficla también podra establecer mas facilmente acuerdos de
cooperacion con empresas de otros pafses comunitarios, gracias a las nue-
vas facilidades en materia de derecho de establecimiento, libre circula-
cién de capitales y de personas.

¢} También Espaita podra acceder con mayoer facilidad a determinados
mercados de paises terceros que tienen lazos especiales o preferencias con
la Comunidad. Me refiero, por ejemplo, a la vertiente africana que van
a poder desarrollar las empresas espafiolas.

d) También conviene considerar las posibilidades que se abren de acceso
a recursos financieros comunitarios y a los beneficios resultantes de ha-
cer sclidariamente con otros programas de reconversion o de reindus-
trializacion compartidos.

e) En dltima instancia, y & pesar de los sacrificios que ello comporta,
la modernizacién del tejido industrial espafiol (gracias a la liberalizacion
de nuestra economia v al afianzamiento de una economia de mercado,
menos intervencionista y autdrguica) contribuira a plantear una estruc-
tura mgds sana y competitiva.

Ahora btien, al hablar de liberalizacion no estoy sélo refiriendome
a las veniajas que ésta va a representar, sino también a la exigencia de
que las empresas espafiolas comiencen a ser coherentes con sus propios
postulados. Es muy frecuente que aquellos que més abogan por marge-
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nes de libertad mas amplios sean los primeros en las ventanillas de ayu-
das estatales y los que claman también por sistemas mds o menos encu-
biertos de proteccionismo cuando se trata de competir a escala interna-
cional. Precisamente por la necesidad de superar estas contradicciones
he querido referirme a la liberalizacidén como un reto, considerandola
como un auténtico reto de la libertad en su mas amplio sentido. Quienes
somos contrarios a todo género de intervencionismo y de proteccionis-
mo s50mos también conscientes de que este proceso de liberalizacion im-
plicard un ajuste con consecuencias traumaticas a corto plazo; pero que
serd la condicion inexcusable de un saneamiento y modeyrnizacion esta-
bles de nuestro sistema productivo v de nuestra estructura empresarial,

Aludia, en segundo término, al reto de la productividad. Como anun-
giaba al principio, es ésta una de las cuestiones a las que el Circulo de
Empresarios viene dedicando desde hace tiempo especial atencion. No
voy ahora a abrumarles con datos numéricos sobre la productividad en
Espafia, sensiblemente mas baja que en la Europa de los 10, por no refe-
YIrNos a su comparacion con cifras de productividad de Japon y de Esta-
dos Unidos, pais éste Gltimo gue, sin embargo, ha estado sertamente preo-
cupado por {a tasa de productividad de fos ditimos afos. Y, sobre todo,
no quiero referirme a las cifras porque cuando hablo del reto de la pro-
ductividad estoy aludiendo a algo que sobrepasa los limites de lo laboral
y, como mantenia recientemente el Director de la Escuela de Organiza-
cion Industrial, Cristian Sala, *‘esta ligada mas que nada a una actitud
mental y sélo si se logra actuar sobre esta actitud mental, en algunos ca-
s0s creandola y en otros potenciandola, tendremos un medio poderoso
y ¢stable para modificar los comportamientos que conduzcan a meioras
sostenidas de la productividad''.

En mi opinidn, nunca pondremos suficiente énfasis en que la cues-
tidn de 1a productividad no es ta pura obtencién de un ratio de valor de
la produccién por hora trabajada, sino alge que afecta fundamentalmente
al empresariado. En el trabajo que en este momento realizamos en el Cir-
culo, hablamos siempre de la productividad y calidad de la gestidon em-
presarial. Es preciso que €] empresario tome conciencia, por una parte,
de que la calidad del management ¢s un factor determinante en la pro-
ductividad global de nuestras empresas; por otra, de la necesidad de es-
tablecer los incrementos de productividad como uno de los objetivos es-
pecificos de politica de empresa y de poner en marcha estrategias tam-
bién especificas y adecuadas al logro de tal objetivo. En la actualidad,
sélo una minima parie de nuestras empresas tienen montadas tales estra-
tegias especificas v, ante su carencia, ningin reproche puede hacerse a
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los trabajadores cuando el propio empresaric no ha tomado conciencia
de su responsabilidad al respecto.

La productividad estd en la base de fa competitividad que necesitan
nuesiras empresas para actuar en ese nuevo escenario de la Europa de
los 12. Recordemos que en los altimos informes scbre competitividad
industrial elaborados por el European Management Forum, en una ta-
bla ordenada de paises segtin su competitividad, los tres primeros pues-
tos los ocupan Japdn, Suiza y Estados Unidos, y los cuatro ultimos Es-
paiia, Turquia, Grecia y Portugal, en una clasificacién que incluye a 22
paises.

El tercer reto es el de la transparencia. Pocas cosas nucvas puedo
descubrir, en cuanto a la idiosincrasia de la empresa espaifiola, durante
tantos afios viciada por hdbitos de doble contabilidad, por un clima so-
cial de fraude fiscal y por toda una picaresca que va desde los impuestos
a la Seguridad Social, pasando por iregularidades en la contratacion y
por manejos mas o menos habilidosos en la obtencién de recursos publi-
cos. Afortunadamente, en los tltimos aftos se ha producido una evolu-
cion netamente favorable en lo que concierne a la conciencia fiscal, a
la veracidad de los datos contables y, podriamos decir, en resumen, a
la seriedad en la asuncidn por el empresario de sus obligaciones sociales,
juridicas y fiscales.

Sin embargo, la encrucijada en que nuestra cconomia y buena parte
de nuestras empresas se van a encontrar tras la adhesion a la Comuni-
dad Europea puede ser un hito que signifique el reforzamiento de una
economia sumergida hoy ya en continuo incremento por mor de las rigi-
deces de nuestro mercado de trabajo, de la presién de las cargas sociales
y de los indices de esfuerzo fiscal, concepto en el que, a diferencia de
lo que ocurre cuando se habla simplermente de presion fiscal, Espana ocu-
pa uno de los primeros lugares enire los paises europeos.

El reto de la transparencia, a mi modo de ver indisolublermente liga-
da al papel de un pais moderno, progresista y econdémicamente agresivo,
como todos deseamos que sea Espafta, debe estar unido a un esfuerzo
colectivo para hacer posible el nacimiento de nuevas empresas en el mar-
co de la mas estricta legalidad, huyendo de soluciones al estilo italiano,
en las que [a desbordante realidad de una economia sumergida in cres-
cendo acaba por concitar ta connivencia de las propias autoridades eco-
nomticas, cuando no su impulso y fomento, como es el caso en numere-
sas regiones italianas.
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Un paso importante para que esta opcion se haga en €l sentido de-
seado ha de ser el acercamiento de los costes de nuestra Seguridad Social
a los indices habituales en Europa. Es sabido que hoy la empresa espa-
fiola financia a la Seguridad Social en un 70%, frente al 47,3% que re-
presenta la media comunitaria. Si la aplicacion del IVA, con sus conse-
cuencias negativas a corto plazo, por cuanto se refiere al nivel de pre-
¢ios, no se utiliza por nuestras autoridades econdmicas para reducir, a
través de los aumentos de recaudacion, la carga que las empresas sopor-
tan de la Seguridad Social, estaremos en unas condiciones de competiti-
vidad en las que dificilmente podra sobrevivir la empresa espafiola.

Esta alusion al papel que la Administracion tiene en ¢l futuro de
nuestras empresas me lleva al cuarto de tos retos mencionados, el reto
del didlogo. Es indudable gue cualesquiera de las actitudes y retos hasta
ahora citados tienen una relacion inmediata con el entorno en que [as
empresas se mueven y al hablar de ese entorno no me refiero ya al marco
comunitario, sino a la necesidad de que internamente el empresario ¢s-
paficl tenga un didlogo dgil con el resto de los agentes sociales.

Es preciso, en primer lugar, que nos apliquemos a formuias innova-
doras en lo que concierne a nuestro modelo de relaciones laborales. No
¢y posible hablar de incrementos de productividad ni hablar del factor
humano en la gestidn de la empresa si mantenemos un panorama como
cl que nos ofrece la realidad de los dltimos aiios, con unas organizacio-
nes sindicales clamando casi exclusivamente por incrementos salariales
no sgportables por muchas empresas y con una actitud escasamente soli-
daria con los desempleados, y por unas patronales obsesionadas por ¢l
despido libre, gque es el que en muchos casos estd de modo exclusivo en
su mente cuando se habla con, mayor ¢ menor eufemismo, de superar
rigideces. Estimo que, sin menospreciar el papel legitimo de los sindica-
tos, hay que volver a formulas de didlogo en el seno de las empresas que
eviten todo tipo de politizaciones y sean capaces de aunar esfuerzos de
cmpresarios, directivos y trabajadores. '

Serd necesario, por otra parte, que ese proceso de liberalizacion en
el que entramos se desarrolle en un clima de didlogo mucho mas fluido
que ¢l actual entre empresarios y Gobierno, poniendo las exigencias de
nuestra modernizacion y de nuestra potenciacion econdmica por encima
de intereses politicos o partidistas.

Tras este andlisis somero de las actitudes que tiene y, a mi juicio,
ha de tener el empresario en la coyuntura de nuestra integracién quisiera
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hacer referencia a otros dos aspectos. Me refiero, en primer lugar, a las
empresas y la politica regional comunitaria. Frente a los iniciales temo-
res gue, al estructurarse nuestro régimen de autonomias, tenian algunos
empresarios por posibles repercusiones negativas en la unidad de merca-
do, hoy hay que reconocer que €l acercamiento a los problemas de las
empresas que las autoridades autondmicas tienen y el hecho de haber si-
do, undnimemente todos los Gobiernos autondmicos, impulsores de la
iniciativa privada, conirastando con tentaciones de intervencionismo es-
tatal, hace a las autoridades econdmicas de nuestras autonomias acree-
doras de un recenocimiente por el empresario privado que contrasta con
sus temovres iniciales y con las quejas de dirigismo que tiene frente al po-
der central,

Por otra parte, ante las perspectivas de la politica regional comuni-
taria, hay que considerar que nuestro sistema autendmico ha tenido un
claro sentido de anticipacion, vy, $i hoy no existiera el mapa autondmico
espaiiol, tendriamos que inventarlo, cara a esa politica regional de las
comunidadas europeas.

Junto a esta cuestion, quierc también subrayar otra oportunidad que,
a mi juicio, la integracién en la CEE va a impulsar decisivamente: me
refiero a las relaciones entre ¢l mundo econdomico y el sistema educativo.
Cuando uno examina lo que se esta haciendo en otros paises de Europa
por el acercamiento entre la empresa v la universidad, se da cuenta de
que constituye éste también un capituio en que el retraso en Espafia es
notable. El reconocimiento de que muchos de los problemas econdmi-
cos tienen una profunda raiz cultural ¥ de que el divorcic entre empresa
y sistema educativo bloguea las posibilidades de superar aquéllas, es al-
go que no dudo se abrira paso a medida que veamos los frutos que en
otros paises comunitarios estd dando el acercamiento entre el mundo de
la empresa y el mundo de la educacidn, y, singularmente, de la relacion
entre empresarios y universitarios,

Como se puede comprobar, cuande, en vez de tratar de los proble-
mas concretos que la libertad de comercio, la unién aduanera ¢ las poli-
ticas comunes representan para cada empresa ¢ cada producto, analiza-
mos lo que son problemas de actitud y de talante, podemos decir que
no nos encontramos ante una problemadtica que sea especifica o que es-
pecificamente dimane de nuestra adhesion a la Europa comunitaria. Mas
bien, en el panorama que he tratado de describir, nos encontramos pro-
blemas seculares de la empresa y del empresario espafioles, cuya supera-
cion es condicién basica de modernizacion y de competitividad. Y es que,
en definitiva, éste es el gran esfuerzo a que las empresas espaifiolas estan
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llamadas en un proceso de saneamiento, lento y costoso, que, estoy se-
guro, nos abrird paso a una situacion estructural de la empresa espafiola
¥ 4 unas caracteristicas en el empresario capaces de contribuir eficazmente
al crecimiento sostenido de nuestra economia vy, con ello, al progreso eco-
némice y secial al que aspiramos con ese paso de internacionalizacion
que es formar parte de la europa de los 12.



UNA NOTA SOBRE LA DAMNATIO
AD BESTIAS

GUSTAVO RAUL DE LAS HERAS SANCHEZ

El objeto del presente trabajo es el de realizar algunas conside-
raciones a proposito de la damnatio ad bestias en relacién a la propia
condicién de los reos; no se trata, por tanto, de analizar cada uno de
los diferentes aspectos que concurren en este tipo de suplicio, sino de
éste en particular. Al respecto, el prof. D’Ors (1) viene a sefialar que,
a diferencia de los noxr ad giadium ludi damnati, los condenados a ser
devorados por las fieras eran generalmente esclavoes o liberos (2}, Momm-
sen, al analizar Ia pena que nos ocupa, no aborda, sin embargo, este sin-
gular aspecto (3}. Por su parte, Ferrini (4) tan sélo.apunta que en €l pe-
riodo imperial no s¢ hace ninguna excepcidn para las mujeres.

La referencia del prof. I>’Ors {5} se apoya en una disposicion del
emperador Constanting recogida en el Codigo de Teodosio {6}, que en
uno de sus puntos expresa: servus vel libertate donatus bestiis primo quo-
que munere obiciatur, iiber autem sub hac forma in ludum detur gladia-
torium... Disposicion que, por cierto, se recoge también en el Cddigo
de Justiniano (7}, aunque interpolada (8), servus quidem vel libertate do-
natus bestiis subiiciatur, ingenuus autemn gladio consumatur. Pero 1os tex-

(1) D'Ors: ““Epigrafia juridica de fa Espana romana®. Madrid, 1953, 56.

{2} Noxi = Nouxii, que aparece en la cita, no es término extraio al respecto ¢ incluso
calificaria a esta categoria: Serfp. Hist. Aug., Hadr., 17, 12: trescentos noxios... in hare-
aam misit ad eius munera deridenda; Suetonio, Nero, 12: Munere... neminem ovecidit, ne
noxiorum guidem; en su acepcidn general noxius vendria a significar culpable o criminal:
Cicerdn, de feg., 1, &; Livie, V, 11; C.9.4,1; 947,181,

{3) Mommsen: “Drodt Penal Romain®, 111, Paris, 1907 {1898), 263-6.

(4) Ferring: *'Diritto Penale Romano’. Roma, 1976, {1901}, 150; publicado por vez
primera en Enciclopedia del diritto penale, 1.

{5} D*Crs, foc. cit., cita igualmente D. 49,18,1 v 3, y Paulf Sent., 5,23,1,15,17; 5,29,1;
perc se refieren a veteranos, decuriones y humiliores.

{6} C. Th. 9,18,1.

{73 C.9,20,16.

{8} La razén seria la inexistencia ya en esta época de los juegos gladiatorios, por o
que la pena original vendria sustituida por la muerte a través de la espada (ad gladium).

Cuaderpos de Iz Facultad de Derecho, 11 (Palma de Maliorca, 1985}
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tos aludidos, irrefutables, creemos que deben quedar circunscritos a un
momento histérico y quizd, a falta de otros datos seguros, a un crimen
determinado, el pfagium (9).

Ahora bien, del anilisis de otras fuentes, estimamos se pueden ex-
traer datos suficientes para introducir algunas precisiones e incluso tra-
zar una general evolucion histérica en este punto.

Ante todo y poniéndonos de manifiesto las dificultades de una ge-
neralizacién, tenemos [a contundente noticia de Sueteonio {10): Multos
honesti ordinis deformatos prius stigmatum notis ad metalla et munitio-
nes viarum aut ad bestias condemnavit... No se trata aqui de esclavos
y libertos sino, muy al contrario, de ciudadanos de honorable condicién
(honesti ordinis}, los que en tiempos de Caligula fueron condenados a
fas fieras. '

De igual forma, T4cito (11) nos relata come, en época de Nerén,
Tos cristianos, que estarian integrados en todos los érdenes sociales {12),
perecerfan desgarrados por los perros. Y el misme Suetonio {13} mani-
fiesta, sin mas distincion, que Claudio condend a las fieras a los convic-
tos de delitos particularmente graves.

De otro lado, en la Collatio legum Mosaicarum et Romanarum (14),
a través de un fragmento atribuido a Ulpiano, se sefiala:

“Nam qui data opera in civitate incendium fecerunt, si hu-
millimo loco sunt, bestiis subici solent, si in aliguo gradu...
capite puniuntur”,

Y en esta misma linea, en la que la bestiis obiectio pare-
ce circunscrita a los humiliores, viene corroborada para otros
supuestos en las Pauli Sententiae (15}

‘... In honestiores poena capitis vindicari placuit, humilio-
res vero in crucem tofluntur aut bestiis obiciuntur’’.

9} Incluso dentro de éste a una categoria concreta de plagiarios; cfr. Lambertini: '“Pla-
gium®. Milan, 1980, 178.

{10) Suetonio, C. Caf., 27.3.

{11} Tdcito, Ann., XV, 44,

{12) Cfr. Nock = *'Religious developmenis from the close of the Republic (o the death
of Nero®', en CAH, X, 503,

{13} Suetonio, Claud., 14.

{14} Cofl. Mos., 12,5,1. _

{15) Pauli Sententiae, 5,23,1 y 15-17; 5,29,1, referido al crimen maiestatis: ... nune
vero humiliores bestiis obiciuntur...honestiores capite puniuniur’’,
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Igulamente se aprecia en un fragmento del Digesto {16} atribuido
a la obra institucional de Marciano y sospechoso de alteracién formal
(17):

*“... nisi honestiore loco positi fuerint, ut poenam legis susti-
neant: humiliores enim solent vel bestils subici, altiores vero
deportantur in insulam’,

En cualquier caso, esta distincion entre honestiores y humiliores se
aprecia en ¢l terreno juridico penal en época clasica avanzada (18) v, aun-
que tales categorias presentan limites imprecisos, parece que entre los fo-
nestiores se encontraban los senadores, caballeros, decuriones, vetera-
nos y otros (19), con lo que la categoria de los humiliores seria necesa-
riamente mds amplia que la que constituirian los libertos simplemente.

A destacar también el texto atribuido a Gayo (20}, en el que se pre-
cisa gue pierden ciudadania y libertad qui ad bestias damnatur. Y, de
la misma forma, es interesante la referencia de Modestino {21}, en el sen-
tido de que tras la ley Petronia se quito a los duefios €l dereche de entre-
gar a voluntad los esclavos para luchar con las fieras, pero, cuando se
somete un esclavo al juez por una justa queja de su dueflo, si puede ser
entregado para sufir esa pena.

Debe tenerse en cuenta, asi mismo, que esta pena no nes consta venga
explicitamente nombrada en ninguna ley (22); por tanto, debe ser cir-
cunscrita a la esfera de la cognicion magistratul, lo que aparece ademads
de diversos datos, como el “sofent’ de D, 48,8,3,5 o la Colfatio, del ci-
tado texto de Suetonio (23} o de las obras de [os juristas clasicos en que
aparece prevista {24).

{i6) D. 48,835,

{17} Ver [ndex [nterpolationum, 11, Weimar {1935}, 335.

{18) Ferrini, op. cit., 129-30, para quien tal distincién, en cuanto a la diferencia de
tratamiento penal, se establece después de Adriano y, en particular, después de Marco Aure-
lig; Cardascia = "‘L’apparition dans le droit des classes d’honestiores et d*humiliores’’,
en RHD, 18 {1950} 305 y ss.; Brasiello = "Honestiores e humiliores’’, en NNDI, VIII,
108.

{1%) Brasiello, op. cit., 108,

{20) D. 48,19,29.

{21) D. 48,8,11,1 v 2.

{22) Ferrini, op. cit., 149,

{23) Suetonio, Claud., 14, donde aparece precisamente como agravacion de la pena
prevista por las leyes.

{24) Calistrato, de cognitionibus , D. 48,19,28 v 15 o Ulpiano, de officio proconsulis,
citado en n, 14.
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De esta forma y atendiendo al tenor de las fuentes v datos de que
disponemos, podriamos concluir sefialando que con anterioridad al de-
senvolvimiento de la cognicidn extraordinaria en materia penal, la datio
ad besfias seria, probablemente, una sancién o simple decisién adopta-
da en relacion con los esclavos, y que tras la ley Petronia (25) deberia
aplicarse a éstos, tan sélo, en virtud de una decision judicial. Posterior-
mente a tal desenvolvimiento se iria extendiendo en su aplicacién a otros
casos hasta Hegar a la época del Principado, en que sabemos, por el tes-
timonio de las fuentes recogidas con anterioridad, se aplicaba sin distin-
cién alguna e incluso a personas de honorabie condicion. Mas adelante
v conforme se va operando la distincidn, a efectos juridicos-penales, en-
tre humiliores y honestiores, la damnatio ad bestias se va limitando en-
su aplicacidn a la categoria de los iumifiores, como aparece de los textos
citados de Marciano, Paulo v Ulpiano (26). Linea esta que quiza se man-
tendria hasta el periodo justinianeo, pues de no considerar la disposi-
cion constantiniana del 315, recogida en los Codigos de Teodosio y Jus-
tiniano, restringida al Ambito del pfagium entrariamos en contradiccion
con lo mantenido en el Digesto. Todo lo mas se podria congeturar que,
a partir de Constantino, para alglin supuesto, como el conocido del pfa-
gfum, la bestils obiectio se consideraria s6lo con relacidn a esclavos y
libertos.

(25) Mommsen, op. cit., 264, considera esta ley como de época imperial, posteriar
a Tiberio.
(26) Fuentes citadas en notas 14,15 y 16.
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SUNARIQ: L CONCEPTO. [ SUIETQS Y MEDIOS EN L.OS SISTEAIAS DE RETA-
CIONES INDUSTRIALES. H1L LOSMODELOS DE RELACIONES INDUSTRIALES.
V. COMPARACION DE SISTEMAS.

1. CONCEPTO

El estudio de las relaciones de trabajo puede realizarse desde dos
perspectivas distintas: a) estudio juridico de la norma laboral; y b} estu-
dio normativo de las conductas.

La interaccién social ha sido objeto de especial atencion por parte
de los investigadores estadounidenses (Parsons). Se da la circunstancia
de que es en los Estados Unidos donde el liberalismo ha tenido un signi-
ficado muy intenso y por ello la normacién de las relaciones de trabajo
fue casi inexistente durante largo tiempo o cuanto menos se aplicod a un
conjunto de reglas juridicas extraidas del Common Law y basicamente
ideadas para relaciones contractuales patrimonialistas. Las reglas que se
cstablecian para regular la prestacion de trabajo se consideraban como
reglas de hecho desprovistas de valor juridico, al igual gue en Gran Bre-
tafia. Se hace necesario afiadir, finalmente, que casi en paralelo a 1a ela-
boracion de la denominada economia neoclasica en Inglaterra y Austria
(Marshall, Menger), aparece en E.E.U.LL. la escuela institucionalista de
la mano de J.R. Commons, cuya investigacidn se centro sobre la organi-
zacion de las relaciones econdmicas,

Los estudiosos norteamericanos investigaron el fendomeno laboral
no como un proceso juridico, sino como proceso social y econdmico con

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 11 (Paima de Mallorca, 1985).
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un enfoque de las relaciones de trabajo no conocido hasta €l momento
en Europa. Se trataba de un fendmeno clentificamente pluridisciplinar,
pues el conocimiento de las relaciones de trabajo se hacia desde las téc-
nicas de investigacién socioldgica, conocimientos sobre organizacion del
trabajo, técnicas de psicologia industrial y también desde las téenicas ju-
ridicas en la parte pequena que les correspondia. El estudio, pues, de
la regutacién de las relaciones de trabajo se ha venido efectuando a tra-
vés de la descripcion de esa regulacion como un sistema en el que inter-
viene un conjunto de factores que se ven mediatizados por una situacién
general en la que se dan factores tecnologicos, criterios de distribucion
de recursos, etc. y sobre los que se proyecta el poder politico en una de-
terminada forma.

El estudio de este sisterna se denominard, en palabras de J.T. Dun-
lop, ‘'sistema de relaciones industriales dirigidas a regular la relacion de
empleo’. El sistema de relaciones industriales consiste asi en la regula-
cion de la accidén de los agentes y los medios de que usan en la regulacién
de trabajo, asi como la relacidn que guardan entre si esos agentes o acto-
res con los medios que utilizan y ello desde diferentes perspectivas y con
diferentes técnicas a fin de obtener una visién adecuada a la realidad de
ese complejo proceso en que consiste la regulacion de las relaciones de
trabajo.

Hasta cierto punto, esta metodologia de estudio de las relaciones
de trabajo tenia que aparecer en espacios culturales en los que la norma-
¢idn juridica del trabajo fuese un hecho puramente marginal. Desde una
perspectiva juridica como la continental europea, fundamentada en la
regulacién juridica de los hechos sociales como punto de partida para
el conocimiento de [a realidd social, 1a metodologia que hemos intenta-
do describir habia de tener —como era de esperar— un valor secunda-
rio. Para la mentalidad europea el conocimiento de la realidad laboral
habia de realizarse desde y a través de su disciplina normativa. Por ello
la metodologia que hemos denominado y descrite como ‘‘relaciones in-
dustriales’ ha tenide un desarrello tardic en Europa y cuando ha sido
objeto de atencion por estudiosos lo ha sido sélo en cuanto a aspectos
parciales de esas relaciones, como la sociologia del lrabajo en Francia,
o la psicologia industrial en Alemania.

Las relaciones industriales nacieron fundamentalmente en los me-
dios institucionalistas americanos y pronto se fueron incorporando co-
mo una disciplina normal en las Escuelas de Administracion de Empre-
sas y posteriormente en las Facultades y Departamentos de Economia
aplicada. Ya hacia los aflos cuarenta existian departamentos ¢, incluso,
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Facultades especificas de relaciones industriales, como en la Universi-
dad de Cornell, que es la que publica 1a revista mas conocida de la espe-
cialidad —Industrial and Labor Relations Review— o, también, en la
Universidad de California, que publica otra revista de no menos abolen-
go, la revista Industrial Relations. '

En Gran Bretafia se dio una situacion similar a la americana. De
aht que a partir de los afios cuarenta se formasen en torno a la London
School of Economics de Londres y a la Universidad de Oxford dos es-
cuelas de ese tipo, Hay que seitalar, sin embarge, que en Gran Bretaia
¢l origen de estos estudios era mas remoto, ya que los estudios sociologi-
cos sobre el poder de los sindicatos vy sus funciones econémicas partian
de iz famosa Sociedad Fabiane, nicleo del que surgird el laborismo in-
21és, y que estaba animado por 10s esposos Sidney v Beatriz Webb, auto-
res de un clasico en la disciplina: The History of Trade Unionism.

Por el contrario, en la Europa continental ese estudio ha sido redu-
vido y centrado en aspectos —como va hemos sehalado— parciales. En-
ire otros motivos porque en Europa prima cada vez mas la disciplina ju-
ridica de las relaciones de trabajo. Si hubo en Europa un desarrollo bas-
tante completo del estudio de la accién del Estado sobre las relacicnes
taborales en lo normativo y en lo ne normativo. Se trataba de una pers-
pectiva distinta a la generalmente adoptada en el estudio de estas rela-
ciones v que fué conocida como “‘Politica Social’’. La Politica Social
fué ta contrapartida, hasta ciertc punto, de las Relaciones Industriales
en los pafses fuertemente influidos por la accién estatal en los medios
laborales.

En Espana el desarrolio de las relaciones industriales como meto-
dologia ha tenido escaso predicamento. No existe ninguna obra tedrica
basica en este campo de la investigacion social y no tiene reconocido nin-
gun nivel académice. La obra de Dunlop, sin embargo, ha sido traduci-
da al castellano {1}.

Como principales aportaciones del enfoque metodoldgico de las re-
laciones industriales en el estudio de la realidad laboral podemos sefialar

las siguientes:

— Profundizacion en el estudio de la conducta de los sindicatos co-

(1) Fraducucidén a cargo de Jordi Estivill, Ed. Peninsula, Barcelona 1978,
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mo sujetos econdimicas y como poderes sociales.

— El estudio del sector laboral como sector refacionado politica-
mente con el sisterna general, o lo que ¢ lo mismo, el estudio de las rela-
ciones existentes entre ¢l trabajo organizado y la politica.

— Estudio de la negociacion colectiva sindical v los conflictos labo-
rales como procesos econdmicos. La Teoria Econdmica habia profundi-
zado en ef estudio de] salario como magnitud pero no en sus modos de
determinacion y en este sentido la contribucion de las Relaciones Indus-
triales ha sido notable,

— Planteamiento y estudio de las implicaciones laborales de la tec-
nologia.

— Por ultimo, y sobre todo, el estudio de las relaciones laborales
en la empresa considerada como un colectivo social, fundamentalmente
en lo que se refiere a las relaciones humanas, relaciones de conflicto, for-
macion de grupos de intereses, etc.

1. SUIETOS ¥ MEDIOS EN LOS SISTEMAS DE RELACIONES
INDUSTRIALES

Sujetos de un sistema de relaciones industriales son, en primer fu-
gar, las organizaciones de cardcter gubernamental, como detentadores
decl poder politico v, por lo tanto, juridico, en un determinado pais, ya
que la estructura del poder, su distribucién y asignacion del mismo en
un Estado influye decisivamente en la organizacion de las relaciones ia-
borales.

Lo son, en segundo 1érmino, las organizaciones profesionales. To-
do grupo constituido, formalmente o no, que intervenga en la ordena-
cion del trabajo. Tales son las asociaciones sindicales, las asociaciones
de empresarios, comités u organismos creados entre diversos colectivos
empresariales, grupos con cierto grado de coherencia que sean suficien-
temente efectivos. En este mismo grupo podemos incluir los partidos po-
liticos ¥y demas organizaciones politicas va sea por confundirse con las
mismas prganizaciones sindicales o porque ellos directamente animan los
movimientos laborales. Del mismo modo otra serie de organizaciones de
diversa indole como clubs, etc. (2).

{2) En Espana, por ejemplo, asociaciones ¢ clubs de empresarios que no tienen reco-
nocida oficialmente una funcién en el sector laboral han ejercido una influencia notable
en los comportamientos de organizaciones que si lienen reconocida aquella funcion, vg.
la Asociacion para el Progreso de la Direccion o el Circulo de Empresarios. Por lo demds,
esta caracteristica es frecuente en los medios empresariales.
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Por ultimo, son sujetos los empresarios pues son unidades de deci-
$i6n econdmicas cuya accidn afecta a una pluralidad de individuos con-
siderados como tal pluralidad. Se deben sefialar diferencias de grado en-
tre este tipo de sujetos, que van desde la gran empresa, cuyas decisiones
configuran en gran medida los sistemas de relaciones industriales, a la
pequefia empresa cuya influencia es mucho menor en la configuracién
del sistema. Esa distincidn, por cierto, entre grande y pequefia empresa
tiene mucha significacién en el campo de las relaciones laborales, proba-
blemente mas que en cualquier otro sector de las relaciones sociales y
economicas.

En cuanto a los medios hemos de distinguir dos tipos que agrupare-
mos bajo las denominaciones de medios en general e instrumentos utili-
rados por los actores del proceso industrial,

Los medios en general son los principios de convivencia comunmente
aceptados. Estos medios tienen una importancia extraordinaria para de-
finir la naturaleza y la estructura de un sistema. Por ejemplo, en los Es-
tados Unidos el liberalismo econdmico ha cenfigurado decisivamente las
relaciones contractuales entre empresarios y trabajadores (ve. libertad
¢n la extincion de las relaciones de trabajo), las relaciones entre el sindi-
cato, sus afiliados y los no miembros (v, la prohibicidon de las cldusulas
de taller cerrado o ‘‘closed shop'’), la organizacion del sistema de la Se-
suridad Social (vg. la falta de un sistema nacional de asistencia sanitaria
por la oposicion de las asociaciones de profesionales de 1a medicina), etc.

L.os instrumentos utilizados por los actores son de naturaleza diver-
sa: negociaciones colectivas con distinta eficacia segun las legislaciones,
decisiones estatales adoptadas por los 0rganos que integran el Estado se-
gun las asignaciones efectuadas a cada una de ellas, arbitrajes privados,
elc. Normalmente cada actor tiene un instrumento a su alcance, el que
corresponde a la naturaleza de su funcién y por el que canaliza su activi-
dad. Asi el Estado, las leyes y decisiones reglamentarias, 1os sindicatos,
las negociaciones colectivas y la composicion de arbitrajes privados, etc.

Las reglas establecidas por esos instrumentos condicionan un siste-
ma de relaciones industriales, Asi, por ejemplo, la estructura dei salario
puede influir poderosamente en el comportamiento de 10s sindicatos y
en su relacion con los no miembros (vg. la organizacion de las primas
de asiduidad o asistencia, la importancia de los incentivos, etc.). Otro
ejemplo significativo es el establecimiento de sistemas legales de limita-
cion de las causas de extincidn del contrato de trabajo, ya que la protec-
cion sindical del trabajador es menos necesaria y ello se refleja en el con-
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tenido de las negociaciones colectivas. Y asi podrian exponerse otros gjem-
plos.

111. LOS MODELOS DE RELACIONES INDUSTRIALES

Lo que intenta estudiarse es la estructura de las relaciones indus-
triales teniendo en cuenta que hay una relacion o conjunto de relaciones
entre los agentes y los medios utilizados. Esas relaciones se establecen
en base a determinados criterios organizativos que constituyen los lia-
mados modelos de relaciones industriales. Estos criterios organizativos
vienen dados por diferentes causas y pueden encontrarse tanto en la dis-
tribucion del poder politico en una determinada forma, en el logro de
una eficacia econdmica superior o, sencillamente, en un compromisc entre
diferentes objetivos y las fuerzas que sustentan dichos objetivos. Pues
bien, esos criterios forman principios organizativos que dan lugar a es-
tructuras determinadas en los sistemas de relaciones industriales y que
pueden ser objeto de comparacién.

Se denomina modelo de relaciones industriales a una estructura de
relaciones organizada de acuerdo con principios de los que se siguen de-
terminadas formas de actuacién. Naturalmente, los modelos son cons-
trucciones tedricas extraidas de los rasgos caracteristicos gque se derivan
de un determinado principio organizativo.

La adscripcion de un sistema dado a un determinado modelo estd
en funcidn, légicamente, de la aproximacion de las caracteristicas de ¢s-
te sisterna a uno u otro modelo.

Las bases por el establecimiento de modelos de relaciones industria-
les son de dos tipos.

— En primer lugar, los espacios geograficos gue dan lugar a los mo-
delos nacionales, tales como el inglés, el soviético, etc. Mas frecuente-
mente se utilizan espacios no nacionales, sino regionales. La diferencia
entre una y otra region es evidentemente variada en especial en paises
con fuertes disparidades geograficas, tales como los Estados Unidos o
la misma Espana.

— Miés importante que la base geogrdfica para el establecimiento
de modelos de relaciones industriales, son los modelos establecidos en
relacidn a industrias especificas (produccién de una determinada mer-
cancia 0 mercancias sustitutivas). Los modelos resultantes son mucho
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mds variados y la operatividad de su uso es mayor y mas fructiferos los
resultados de la investigacion,

— Con car4cter general y acudiendo a un maximo de abstraccién
s¢ habla, por un lado, de modelos autoritarios y, por otro, de modelos
liberales. La diferencia entre ambos muestra [a mayor ¢ menor interven-
cion del Estado en la organizacién de las relaciones de trabajo (3). Tam-
bién se suele hablar de modelos centralizados y descentralizados, en fun-
cién del grado de participacion que tienen las unidades menores de deci-
siént en la configuracidon de un sistema de relaciones industriales {4).

V. COMPARACION DE SISTEMAS

La aportacion mas interesante de la metodologia de las relaciones
industriales ¢s [a actividad comparativa de sistemas. La comparacion pro-
por¢iona la comprobacién de proximidades y diferencias e incluso en oca-
siones fa ‘‘importacidon’’ de técnicas, lo que podria denominarse ““tecno-
logia social’’. El problema que plantea la comparacion de sistemas es
que deben tenerse muy en cuenta los criterios propios de la persona que
realiza la comparacion, pues su juicio serd muy distinto segin los valo-
res que estime como prioritarios. Por ejemplo, las conclusioens a gue
puede llegar el investigador son distintas si se enjuicia una situacion des-
de ¢l principio *“*eficacia econdmica’™ o desde la consecucion de “‘liber-
tad politica™'.

Esta afirmacion puede ejemplificarse facilmente. Ei canon obliga-
torio por negociacion colectiva, que deben pagar a los sindicatos 1odos
los trabajadores a los que afecta un convenio colectivo negeciado por
éste, puede ser considerado por unos como un medio para consolidar
ia accion sindical y evitar las interferencias de organizaciones minorita-
rias, lo que es tanto como decir incrementar 1a eficacia de los sindicatos
ya mas implantados; sin embargo, otros pueden considerar que tal me-
dida es un atentado contra la libertad sindical. Si se compara un sistema
en el que dicho cdnon existe y otro en el que no, las conclusiones seran
muy distintas segin la valoracion previa gue se haga de este dato, aun-

{3} La idea de modelo liberal es sustituida por la de modelo democritico. A nuestro
cniender 1z identificacion de "liberal™ y ““democratico’ es errénea.

{4} Un sistema centralizado seria el sueco y uno descentralizado el estadounidense,
toda vez que en estedltimo el 90% de la negociacién colectiva se circunscribe a las empre-
sas.
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quc Ia comparacion se limitase a considerar la eficacia del sistema. Es
cvidente gue para los segundos un sistema que sacrifica una libertad bd-
sicat no pucde considerarse cficaz. No se trata desde luego, de “‘prejui-
cios™’ sino de valoraciones inseparables de la investigacién social.

Hay otros dos peligros graves en la actividad comparativa. En pri-
mer fugar la extrapolacion, entendiéndose por ella la consideracion de
un sistema de relaciones industriales sin conocer y valorar adecuadamente
¢l entorno soctal en que este sistema opera. Lo cual inevitablemente con-
duce a juicios erréneos. En segundo término, el desconocimiento o fal-
seamiento —atn involuntario— de algun dato o datos relevantes que pue-
den afectar a 1odo el proceso. Lo cual induce también a resultados errd-
neos.

Sentadas estas premisas, es lo cierto que la comparacién de siste-
mas tiene una gran utilidad en la medida en que puede facilitar el cono-
cimiento de técnicas valiosas para la organizacion de las relaciones labo-
rales en distintos paises y la “‘importacion’ a ia que aludfamos puede
ayudar a un pais mientras aguellas sean correctamente aplicadas en fun-
¢ion de las circunstancias del pafs en cuestion y la naturaleza del sistema
va existente en el mismo. :



PROPRIETAS: UN CONCEPTO
INDIVIDUALIZADO DEL PODER

JOSE MARIA ROYQ ARPON

Lo que, a primera vista, {lama la atencion, al estudiar la evolucidn de los
sentidos con gue se utilizd la palabra «proprietas», es que, de tener o ser usada,
basicamente con el de peculiaridad, cualidad perenne, estable, —de alguna ma-
nera, esencia o esencialidad,— (1) pasod a dar nombre a una institucién juridica,
desplazando en parte, y con el devenir del tiempo, en su préctica totalidad, a
la acepcién «dominium» que le precede en el tiempo, y con la que no le une nin-
gun lazo etimoldgico, ni de evolucidn semdntica: le va sustituyendo, sin mas,
de forma y manera que se asientz en ia institucion juridica de la propiedad, y
se constituye en solitario como fundamento y base del sustantive que domina
la institucion en todos ¥y cada uno de los lenguajes romances.

Cabria entonces pensar en un hallazgo semdntico ex novo, una invencidn
de un jurista genial que acierta con fina intuicion y da en el clavo, visto el éxito
de la voz «proprictas» al cabo de los siglos. Personalmente no suelo creer en ha-
llazgos geniales de una persona, y menos en cuestiones relacionadas con el len-
guaje, que es mas bien producto de una cultura asimilada por un pueblo en vir-
tud y causa de las necesidades de identificacion de conceptos, previo un terreno
preparado suficientemente por el mismo devenir cultural en su méds amplio senti-
do.

El terreno, -—en el caso que nos ocupa el sociolégico-econdmico—, estaba
lo suficientemente abonado para gue se ampliara la gama de sentidos de «pro-
prietas», vy, por lo tanto, para una rapida y profunda implantacién de lo que
hoy denominamos derecho de propiedad (2). La etimologia, la composicidon, y
los usos previos del vocablo la predeterminaban a la traslacion al campo de lo

(1) Liv. 45,30
Plin.
Quint. B,2,1.
1D 10,1,21. Propiedades, como facultades de las hierbas, de las cosas, de las palabras.
(2) Curiosamente los juristas cldsicos no nos han legado una definicion del concepto
derecho de propiedad, sea «proprietas», sea «dominiurm» la palabra a definir.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985},
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juridico, de forma casi natural, sin estridencias inventoras, sin genialidades que
engrosaran ¢l activo de tal o cual jurisconsulto; y es que habia llegado el mo-
mento de establecer distancias entre una variedad de conceptos o de situaciones
que hasta entonces habian estado necesariamente, en un entorno aglutinado, al-
rededor de la voz «dominium».

Curiosamente se habla de «dominus proprietatis», para aclarar conceptos,
en las ocasiones que pudiera haber confusion entre situaciones parecidas (caso
de wsufructo, en donde existe un «dominus proprietatis» y un beneficiario-usu-
fructuario). Sin embargo, la complementacioén, —objetivacidn— del concepto
«dominus», ni deja meridianamente claro el término, ni define el contenido de!
usufructo.

La variedad de posiciones del poder sobre las cosas, normalmente, es mas
rica en la realidad que la cantidad de voces que pretenden determinarlas v defi-
nirlas, Asilas posibilidades de poder primario y directo sobre las cosas, de entre
la extensa gama que nos ofrece la realidad, podriamos clasificarlas en un primer
estadio, asi:

situacion de poder de hecho, con posible trascendencia juridica, y procesal-
mente protegida; —posesio

situacion de poder de hecho por parte del Estado sobre los territorios con-
quistados, que, segdn la conocida tesis de Bonfante, equivaldria al concepto de
soberania: dominium populi romani. (ager publicus)

situacion de poder juridico de una persona sobre una cosa concreta,

:doeminium,

Pero es en la situacién de poder juridico de una persona sobre las cosas donde
el concepto va quedando mas y mas indefinido, e incluso con contenidos contra-
dictorios entre si... Pero asi como el conjunto en amalgama de coordinacion
funcional-econémica que formaban las cosas integrantes del concepto «familia»
se fue desmenuzando por grupos, —primeramente por especies (cosas, personas),
y después por divisiones entre si de las mismas cosas—, a su imagen, también
se debe hablar de divisiones del mismo poder sobre las cosas, sobre una cosa:
de poderes que se atribuyen, o se pueden atribuir a distintos sujetos; de distintas
titularidades sobre una misma cosa. Asi:

el titular de una servidumbre sobre una cosa

el titular de un usufrucio sobre la misma cosa.

Son poderes, ambos gue merman el poder del «dominus».

Se habla entonces de derechos contradictorios, para cuya descripcion semdn-
tica se prescinde de la voz «dominium» y se acude a la mads genérica de «jus»,
adjetivandolo con el genitivo de la palabra que indicara el contenido de! derecho
contradictorio:

s servitutis

ius usus fructus. etc...
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Al titular residual, es decir, a aquel a quien corresponde el «dominiums»,
¢l poder mermado por la concurrencia de otros derechos de ejercicio sobre una
cosa determinada, se le designa con el término, aparentemente confuso de «do-
minus propietatisy.

El por qué de la similacidn de la voz «proprietas», —palabra que existe ya
en épocas anteriores y con diversidad de sentidos—, para designar la funcidén
del concepto «lo que queda» del «dominium» unitario sobre una cosa, en caso
de coincidencia de derechos, se puede entender, evolutivamente, con el estudio
de su etimologia, y de los usos de las palabras que la componen:

«Proprietasy» es la sustantivacion de «proprius», adjetivo que, como «pecu-
lHaris», —lo peculiar, lo propio—, se opone a2 «comunis», o comin. Festus (3)
nos dice que en la antigiiedad tenja el sentido de «singulis», —aislado, singular—,
y que fue reemplazado por «privatus». De esta serie de sentidos paso con facili-
dad a sinonimo de «perennis» y «perpetuus, —perenne, estable, no cambiable—.

«Proprius», a su vez, praviene de-«privo» —pro-privo—, derivado por su
lado de «privus». En efecto, la «o» final habria sido absorbida por la «u» prece-
dente, que tenderia a vocalizarse por esa misma razon, diptongandose la «i» de-
lante de la vocal formada, de donde «praprius» (43,

Sentidos de «privon:
privar de algo; despojar; robar;
con ablativo: liberar, librar de (5}

Sentidos de «privus»:
unico; solo; singular {6).
cada uno; individual (7).
propio, peculiar, particular {8}.

desprs morfologicas:
como sustantivo (privatus-i): hombre en la consideracion de privado,
de vida privada, opuesto, por lo tanto, a «magistratus» (10}

(3} Festus, 252,20: privos privasque antiqui dicebant pro singulis Ob quam causam
et privatim dicuntur quae uniusquisque sict; hic et privilegium et privatum; dicimus enim
privatum cui quid est ademptum.

(4) Existe una versién de Schulze y Wakernagel —pro patrios—, que no esta suficien-
temente demostrada etimologicamente.

(5) Cic. Top. 11,48 praepositio «inx» privat verbum ea vi, quam haberet, si ea praepo-
situm non fuisset.

(6) Gell. 10,20,4: veteres priva dixerunt, quae nos singula dicimus.

(7) Liv. 7,27,2.

(8) Cato. R.R. 10,4,

Juv. 8,68,

Gell 11,16.
{9} App, de Deo Socr: 3p. 43,2.
{10) Plaut. Capt: 1,2,63.

Juy, L,16.
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como adjetivo (privatus-a-um):
— lo que esté aparte de! Estado, opuesto a «publicus» {11).
— peculiar; de uno misme, en oposicion a «comunis» (12).
— cosa aparte, aislada {13).

Dejemos sentado por el momento el hecho de que en la raiz de formacién
de «proprius», —privo, privatus—, se encuentra ya el sentido de «lo aisladon,
«lo separado de lo genéricon, «lo peculiars.

Segiin queda dicho, «privos, en combinacién con «pro», va a formar «pro-
priusn». « Pro», por una parte, como particula inseparable, presenia una variada
gama de funciones, posiblemente reconducibles todas ellas & una sola. Veamos-
las:

pro: delante de {en sentido figurado)
sentidos todos
en interés de opuestos a contra.
a causa de
en lugar de
seglin, en la medida de, proporcionaimente a.

Podriamos plantearnos ahora cugl de las acepciones enumeradas es la que
corresponde al «pro» de «proprius»; pero opine que la aparente variedad es tal,
mas en funcién de los diferentes contextos al ser traducidos 2 nuestros idiomas
modernos y a puestra mas matizada mentalidad, que por diversidades en si de
la propia preposicidn, de forma que todas ellas son variantes de la acepcién que
a todas ellas engloba: «comow, —quintaesencia, sentido el mas genérico que a
todas puede sustituir (14). Se puede adelantar, en su virtud, que el «pro-de-privo-
proprius» habria de tener en si su propia significacion funcional-sintdctica que
podria describirse con la perifrasis «wen la consideracion de...» sentido que lleva
en si misma (al menos etimoldgicamente} por et hecho de estar en composicidn,
y que, naturaimente, habra de quedar diluido o matizado tanto mas en cuanto
sea utilizada en frase cuya composicion sintactica modifigue el significadeo in-
trinseco de la voz «propriuss.

{11) Caes. B.C. 2,32.
Cic. Phil, 11,10,25.
Cic. luv, 1,25,35.
(12) Caes. B.G. 4,1.
Cic. Off. 1,7,20.
Hor, C. 2,15,13.
(13) Cic. Quint, 4,15.
{Caes. B.G. 1,5,
{14} Corresponderia al lamado caso «esivon de algunos idiomas como el findandées,
hungar, lituano, estonés...
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En cuanto a los sentidos y usos de la palabra «proprius» habrg que distin-
guir;

— que pertenece COMO PEOPIO; que no se comparte con los demas (15).

— que tiene una caracteristica especial, peculiar (16}

— durable, estable, permanente {17).

— exclusividad de poder juridico sobre algo (18).

Especialmente dignos de tener en cuenta en ¢! estudio de {a evolucidén de la
palabra que nos ocupa {a lo que habra gue volver con posterioridad), como avance
que son de los sentidos del resultante «proprius», a partir de «privuss, son, en
primer iugar, ¢l de estabilidad, permanencia, durabilidad, en cuantc que seran
caracteristicas intrinsecas de la voz «proprietas». En segundo, el de exclusividad
de poder sobre algo, porque nos acerca, sin utilizar el término mas al uso e¢n la
época republicana, «dominus» «domintum», a lo que hoy ilamariamos dereche
real de propiedad, si bien el contenido de ese «poder sobre algo» quede lo sufi-
cientemente desdibujade como para que no sepamos a qué derecho se esta refi-
riendo, cuando atribuye a eproprius» la caracteristica o ¢f contenido de poder
«fruitur atque utitur» («aquelic que se usa y de le que se asimilan ios frutes),
que, aparentemente, se estaria refiriendo a un derecho de usufructo, Las otras
acepciones, las de «peculiaridad e individualidad aistada» las toma del antece-
dente «privus».

Veamos, sin embargo, los usos diversos de la voz final de esta evolucion,
con la indicacion previa de que no se trata sino de la sustantivacién de «pro-
priuss, su abstraccion, a imagen, y con la misma técnica de evelucion etimoldgi-
ca, que el resultante «dominium» a partir del vocablo «dominus».

{13} Cic. Amer, 21.
Cic. Phil, 6,19.
Liv, 7,9.
Ov. P, 4,7.14.
Cic. Ros, Am: 5,2,150.
Cic, Or. 1,i0,44.
{16} Cig. CM, 35.
Cic. Tusc. 2,43
Cic. Sull.
Tac. A. 4,19,
Caes. B.G. 6,23.
{17} Cic. Sen. 9.
Lucil, 362,15,
Cic. Red in Sen: 4,9.
Cic. Hist. B. Aff. 32,
{18) Cic. Fam. 7,30,2,
Cic. Mart: 12,782
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Usos de «proprietasy:

— calidad, peculiaridad esencial (19}.
— propiedad: facultad de las cosas y de las palabras.
— propiedad; derecho de. (acepcién postaugustea) (20).

Acumulando ordenadamente los diversos sentidos de la palabra «proprie-
tas» y los de sus antecedentes etimoldgico-componentes, se pedria ya ahora dar
una definicidon de lo que se entiende por «proprietas» en el momento en que apa-
rece para dar nombre al derecho real preferente o mas importante. Asi:

Cuando se habla de «proprietas» hay que entender:

1? —Que existe una cosa liberada de un conjunto de cosas de las que con-
cepiuaimente (desde el punto de vista econdmico) formaba parte: cosa arrebata-
da de algo, de un grupo. Este sentido proviene de la voz «privon (2[).

2% —Comgo liberada, arrebatada de algidn conglomerado de cosas del que
forma parte por necesidad, se trata de una cosa singular, individualizada, con
sus caracteristicas peculiares; sentido este que le viene de las acepciones de «pri-
vus» {22).

3° —Consecueniemente, no pertenece al Estado o a cualquier otro tipo de
comunidad; es decir: se trata de una cosa privada en el sentido actual del térmi-
no, ademas de aislada, aparte. El sentido, el matiz le viene de la voz «privatus»,

4% —Que liene una caracteristica especial, peculiar, estable vy permanente,
no compartida con las demas cosas, aunque sélo sea su ser, la Gnica nota esen-
cial que la distingue de las otras; sentido que le llega a través de 1a palabra «pro-
prius».

El mismo razonamiento, las mismas consecuencias relacionadas en los cua-
tro puntos sefialados, y por las mismas razones etimologicas, cabria desarrollar

{19} Cic. Ac. 2,18,
Liv, 38,17,
Plin. 13,22,41.
Liv. 45,36
Quint. 8,2,1.
id 18,1,21. Propiedades, como facultades de las hierbas, de as cosas, de las palabras.
Suet. Galb. 7.
(20) Just. 27. . 47,2,47.
Gai Inst. 2,20.
D. 7.4,2.
D. 7,1,13.
(21) Grosso: | problemi dei diritti reali nell'impostazione romana. Torino 1944, Pg. 4
(22) Bonfante. Diritto romano. Firenze. 1900, Pg. 344 v sig. Corso di diritto romano,
111, Diritii realt, 1933, pg. 8 vy sig.
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ahora sobre el concepto de persona, desde su consideracion de individuo que for-
maba parte de una comunidad en celaboracién necesaria con otros, hasta su con-
ceptuacion de persona individualizada, que actua por sf sola; si se quiere, ¥ con
la acepeidn verdaderamente grafica que caracteriza a las expresiones romanas,
persona «sui iuris» (23-24).

Al poder sobre una cosa en la consideracion de su aislamiento conceptual
y de hecho, gjercido por persona asimismo «privus», {es decir aislada, no como
parte integrante del Estado ni de otro tipo de comunidad: esto es, por ser €l con
sus particularidades esenciales gue lo diferencian de las demés personas aungue
56lo sea por su ser permanente) tendrd ya su acepeidn lingfiistica: «dominium»
ejercido por un «dominus» individualizado. Perc es que las posibilidades de po-
der ¢ de ejercicio del poder son varias, puesto que, aun siendo un todo unitario
en si mismo la cosa objeto sobre la que recae ese poder, visto desde el punto
de vista del derecho, aparece la cosa como una gama de posibilidades de ejerci-

ClD:

— de hecho: y estariamos, en prircipio, fuera del &mbito de lo juridico, por
mucha trascendencia juridica que el conceplo de la posesion pueda tener.

— sobre su uso y disfrute: estariamos ante [o gue 2 literatura juridica tlama
«ius usus fructus», en el caso de que ese poder existiera en virtud de [as caracte-
risticas individuales, de las peculiaridades individualizadas de la persona que io
detente.

— spbre su utilizacion parcial y esporédica —via, aquaeductus...—, ¥ nos
encontrariamos entonces ante un caso de «ius servitutiss en razdén y causa a las
necesidades de utilizacién de otra cosa.

— sobre la caracteristica mas esencial de la misma cosa, es decir, su mismo
ser, su existencia, al margen de consideraciones economicas de explotacion-
utilizacion como complemento de otras cosas o personas; estariamos ante un ca-
50 & cuyo titular se le denominaria «dominus proprietatis», esto es: que tiene
poder sobre la cosa desprovista {de «privo»s} de todas las caracteristicas que no
sean su propio ser como tal cosa individualizada, siendo él mismo individuo sin-
gular, no en su consideracion de persona-parte de una comunidad o complemen-
to de otros.

(23} Maggiore. L'aspetto publico e privato del diritto e iz crisi dello Stato moderno,
Rev. Intern. de Filosofia del diritto. 1922.111,, Mantiene que el proceso del derecho ¢
un proceso de subjetivacion, y en el sujeto tiene su asiento la distincién entre derecho pu-
blico y privado.

{24) 1.]. Lépez Jacoiste, Concepto y método del derecho civil. Universidad Nacional
a distancia. Madrid, 1966: El concepto de persona no ha sido elaborado por el derecho,
pues el ordenamiento io toma de la vida social. $i acaso, lo que el ordenamiento juridico
hace es transformar la concepcién natural, a los solos fines de adaptarlo a las necesidades
del trafico juridico, pero sin introducir ninguna variacién sustancial de la nocion presenta-
da por la propia naturaieza.
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Segin lo argumentado, la palabra «proprietasy», en principio utilizada co-
mo peculiaridad esencial, o facultad de las cosas, exige situaciones coincidentes
en ¢l tiempo, en la historia, para que se pueda entender en profundidad su (tras-
lado) conceptual al mundo del derecho:

— La individualizacién, —privatizacién—, de las personas en toda su inte-
gridad, de forma que hubiera desaparecido su consideracion como nimero—,
caput (25) de un grupo.

— La posibilidad de utilizacion, —en su vertiente economica—, de las co-
sas, cada una de ellas como un todo en si, —individualizadas—, aisladas de las
demas con las que en ¢tros momentos historicos pudo ser necesariamente consi-
derada cosa en funcidn de otras, —parte de un todo econdmico— para apreciar-
les un interés de produccion (26).

— Previa las anteriores, la posibilidad de considerar a las cosas, sujetas a
varias formas de poder; unas obserbadas con la experiencia de los sentidos (evi-
dentes): usufructo (27) o servidumbre (y la eventualidad posible de que cada una
de esas situaciones estén sometidas a personas individualizadas y diferentes); otra
no evidente a la experiencia (28}, meramente conceptual, por lo tanto, y que se
rodria definir negativamente con el resultado de restar al computo total de po-
der posible sobre la cosa conceptual, o de hecho, las posibilidades evidentes de
accién schre ella misma, las ohservables, sin que ello, en principio, quiera decir
necesariamente que no son acumulables en la «manus» {y aqui la referencia to-
ma miltiples significados de cédigo lingiiistico, siendo como es la palabra «ma-
nus» de la gue designa en primer lugar el concepto de poder sobre las cosas y
ias personas en ¢conjunto) de una sola persona (29).

(25) F. de Visscher. Individualismo ed evoluzione della proprietd nella Roma Repu-
blicana. S D H 1. 1957, pgs. 41-42: [n breve, noi assistiamo ad una fase di organizzazione
della propieta inspirata da concezioni nettamente individualistiche, Questa fase esenziale
nella storia della proprieta romana, noi 'abbiamo cellocata, sulla base di criteri puramen-
Le tecnici, nella prima meta del secolo secundo o all’indomani della seconda guerra punica.
Ora, gli storici sono unanimi nel considerare questo periodo come quello che segna una
iransformazione radicale della societd romana.

(26) R. Panerco: Observaciones sobre el sentide originario de la capitis deminutio. Pu-
blicacion Universitaria. Barcelona. 1976.

(27} Kaser. El concepto romano de la propiedad. Conferencia pronunciada en la Aca-
demia Matritense de Notariado, recogida en Instituto Editorial Reus en 1968: «Pero el ca-
racter unitario del poder sobre las cosas estaba tan acentuade en ¢l derecho romana arcdi-
©0, que en esta época 5010 se conoce un lnico derecho real, la prepiedad, y gue incluso
los derechos que después se conocieron como limitativos de cosa ajena se diluyen en la
propiedads.

{28) D. XXXI, 66,6 usus fructus unim etsi in iure, non in parte consistit, emolumen-
tum tamen rei continet.

{29 D, XXIX, 5,1,1. Ulpianus: Domini appelatione continetur qui habet proprieta-
tem, etsi usus fructus alienus sit.
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Ciertamente, por lo que pudiera haber de reduplicacion, la expresion «pri-
vata proprietas», —tanto desde el punto de vista de fa cosa como ¢l de la perso-
na titular—, no aparece en los textos. Si se habia, sin embargo, de «nuda pro-
prietas» como resto (supra) de poder conceptual ejercido per persona individual,
con lo que se evita reiteracion, sin sentido, de conceptos.

A partir de lo expuesto cabe sacar come apeyo marginal y de referencia,
a titulo indicative, y como argumentacion, fas consideraciones siguientes:

— la dificultad, en principio, de encontrar en: ia dogmdtica juridica roma-
nz, una aproximacion a una tecria de la representacion, toda vez que en ef trafi-
co juridico las personas actilan individualizadamente—, «propiamente, o pro-
prietatemente», st se me permite, «privata menten, de forma y manera que, aun
actuando por mandato, el mandatario actia y se obliga por si {30).

— la resistencia del derecho romano en su globalidad a aceptar la ficcion
conceptual de las lamadas personas juridicas, tanto como agrupacién de perso-
nas, —sociedad—, —como conjunto de cosas—, —fundacion—, toda vez gque
cada uno de los socios conserva las posibilidades de obligarse-responsabilizaise
por si individualizadamente, —propia mente—, {incongruencia con el objeto v
fin econdmice de iz sociedad), con respecto a la sociedad; vy en io que toca a
la fundacién, Ia dificultad estriba en la imposibilidad conceptual de distinguir
en ja persona administrador la individualizacién como persona distinta a la suya
propia como tal {(31). El que tenga que considerarse la organizacion de ambas
«ad exemplum rei publicae», abunda en las dificulzades que se apuntan sobre
la identificacion de su personalidad individualizada, y, por tanto, en su conside-
racion clara de persona.

Digamos, resumiendo la serie de consideraciones hechas, que la voz «pro-
prietas» representa la culminacidn de la desintegracion paulatina de la «fami-
lian:

— como aislamiento {desprendimiento) de las cosas, después de haberse con-
siderado aglutinadamente como conjunto en colaboracion, por necesidades de
produccion.

(30} D.L., 16,25. Paulo: Recte dicimus eum fundum totum nostrum esse, etiam cum
usus fructus alienus est, quia fructus nos domini pars sed servitutis sit, ut via et iter: nec
falso dict totum meum esse, cuius Aon potest ulia pars dici alterius esse.

{31) D. XLI, {. Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo eique sit tradita meo
nemine, dominium mihi, id est, proprietas, adguiritur etiam ignoranti.
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— comg aislamiento (desprendimiento) de las personas que componian la
«familia», salvedad hecha de los casos en que persisten lo que ahora nosotros
llamamos limites a la capacidad personal, y que no son otra cosa que dependen-
cias subsistentes (familiares) en cuanto a la actuacion con trascendencia juridica
de zlgunas personas {menores, mujer, prodigo...) en el trafico juridico (32).

CONCLUSIONES

La voz «manus», que se erige en simbolo de poder, de fuerza sobre las co-
sas, sobre su disposicién, sobre su uso, para su defensa, dio pie al concepto abs-
traido de «mancipium», concepto que tleva en si el simbolo de fuerza de «ma-
nus», reforzado con 12 asimilacion de «capere», en cuanto que o determina co-
mo poder para sin: poder de asimilacion para si de las cosas del mundo exterior.

Una cierta diseccion de «mancipiumn, a través de la comprobacion de su
etimologia, de su funcion, de los usos, de las consecuencias de su utilizacién,
nos da como resultado su composicién: otros dos conceptos, asimismo con ¢on-
notaciones de poder, que o colman y lo determinan:

«Auctoritasy.
almperiums.

Auctoritas es un concepto de referencia a los antepasados, que la misma
cultura de la comunidad primitiva romana localiza ¢n [a persona que enlaza, por
su posicidn, con el poder determinante del mas alld {zugur, auguria), y con los
antepadados, de quienes la «auctoritas» toma su origen y su razén de ser. Esta
referencia a lo divino (lo desconocide} y a los antepasados, s¢ concreta practica-
mente en ¢l concepto de parantia de actuacion que da el saberse acorde con la
voluntad de as divinidades, por una parte, y de acuerdo con los criterios socia-
les de vida que los antepasados, en su casi mitico devenir, establecieron (fas est,
ius est).

En la época precivica, la «auctoritas» se concreta solamente en la institu-
cion del «paterfamilias», dnica instancia de poder, que se erige en la conciencia
cultural de la comunidad como el Unico enlace de garantia, el punto de referen-
cia de la actividad individual o celectiva, el cauce para acomodarse a las pres-
cripciones y determinaciones de divinidades y antepasados.

{32} Fiscus principis «quasi propriae et privatae principisn. D, 43,8,2,4., a d'ns_t'znguir
del patrimonio particular como persona individual, y de «Aerarium populi romani», ver-
dadero patrimonio del Estado.
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Lz aparicién de instancias de poder ciudadano-estatales, superestructura-
les, va a suponer el traslado paulatino de la «auctoritas paterna» a magistraturas
y organismos publicos, en las facetas o vertientes politicas v de organizacion ciu-
dadana, como asimilacién conceptual del poder que otrora detentaba el «pater»
sobre fa estructura familiar. En tanto en cuanto la «familia» vaya dejando de
ser agrupacién autocratica {en los aspectos politicos y econdmicos), la institu-
cién «paterfamiliass ird cediendo su «auctoritas» sobre [as personas y su organi-
zacidén, para ser paulatinamente asimilada por el «rex», primeramente; por los
pontifices, los consules, el Senado..., ete.

Finalmente, 2 medida y forma que el «paterfamilias» se vaya despojando
de su dmbito de poder sobre las personas en organizacion, se concretara, cast
con exclusividad, en poder sobre las cosas: su «auctoritas» quedara reducida
garantia de disposicion sobre las «res», en cuanto utilizacién de las cosas con-
forme a la tradicidn, o como aval de una adecuada utilizacion de las mismas (33).

almperium», como se ha visto, caracteristica dindmica del concepto «man-
cipiums, se concreta originariamente en la posibilidad de hecho de aplicar, so-
bre las cosas y personas sometidas, diferentes medidas de actuacion. Originaria-
mente tocalizado en la institucién del «paterfamilias», en su virtud, las posibili-
dades de éste podrian desglosarse asi:

— De administracion, organizando la conjuncién de bienes-personas, de mo-
do que se asegure la sobrevivencia de la comunidad; lo que conileva:

Localizacidn del territorie de asentamiento mas idoneo, y determinacion
de la proporcién conveniente,

Organizacién de la fuerza del trabajo, y proporcionalidad a las posibili-
dades territoriales,

Determinacion de las actividades econdmicas de acuerdo con una técni-
ca precisa, gue proporcione seguridad a la comunidad familiar.
Decision sobre los criterios de seguridad alimentaria vy su reparto.

-— Die defensa, organizando y accionando mecanismos de proteceidn de la
comunidad familiar ante las eventualidades exteriores.

— Jurisdiccional, dirimiendo los desacuerdos y confrontaciones internas de
las personas que forman la comunidad.

{33) De las varias definiciones que a lo largo de la historia se han ido dando del con-
cepto de propiedad, la que se acercaria mds a }o que se ha expuesto es la que da Brinz,
¥ que reccjo de la Obra de Scizloja Teoria della Proprieta: «La propiedad es ta unidn juri-
dica de una cosa corporal con una persona, unién que infunde cardcter juridico ai cuerpo
natural, llegandeo asi a ser una cualidad de la misma cosa»,

Asimismo, ver:

— M. Villey: On sens de Pexpression «jus in se» en droit romain classique. Revue
Internationals des droits de Pantiquite. 111, pgs. 417-436.
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Gran parte de las posibilidades de actuacién relacionadas, —paralelamente
a la traslacion del concepto de wauctoritas» a les organismos y magistraturas
piblicas—, van a ser poco a poco asimiladas por las instancias de poder, diria-
mos hoy «ejecutivas», a medida que vayan perdiéndose su localizacidn en iz ins-
titucion «paterfamilias».

El desmembramiento paulatino de la «familia» va a ser paralelo a la confi-
guracion de la ciudad-estado, de manera que ia consideracién de «familian co-
mo agrupacion de personas que viven y s¢ surten de un mismo territorio, va a
ser adquirida por la agrupacidon mas amplia, la ciudad, organizada a imagen de
la «famiiia», en cuanto a ia determinacion del poder en su justificacion y en su
€Jercicio.

Asi, pues, el «imperium» del «pater» en época civica, se va a concretar uni-
camente en el poder sobre:

— La mujer.
— Descendientes-asimilados.
— Disposicion sobre las cosas.

Ambos conceptos, gue incluven y colman el de emancipiumn, en un estadic
intermedio entre la organizacién familiar y 1a ciudadana, va a pasar por una fase
{consortium inter fratres) en la que ambos son compartidos en su totalidad por
tos miembros de la comunidad «ercto non citon, por los descendientes de un mismo
«paterfamilias» ya muerto. El poder sobre las cosas y las personas que confor-
man la «familian, en las ambas facetas de «autoritas» ¢ «mperium», se van a
localizar en cabeza de cada uno de los miembros (fratres}, con toda la extension
de poder que cada uno de los dos conceptos lleva consigo, solamente limitados
por un clerto derecho a veto (ius prohibendi) de cada unoc sobre los demas «con-
dominin.

La situacion del «consortium inter fratres» tiene, por otra parte, su parale-
lo en las dreas de poder civico-estatales, sobre todo en las bifrontes (el consula-
do, el tribunado}, cargos civicos duales, con poder ilimitade en sus funciones,
pero limitado en consideracion a la misma dualidad: posibilidad de veto {inter-
cessio} por parte de la otra persona que ostenia el cargo magistratual.

En razon a su situacién geografica de «familia» sometida a los varics pode-
res ilimitados de cada uno de los conddminos, —segin se encuentre cercana o
alejada a las Areas de mercado—, se va a mantener la unidad familiar, o se va
a dividir, en tantos grupos como miembros «consortes» haya {supra).

Desde otro orden de cosas, la voz «mancipium» sigue otra evelucién de di-
versificacién: lo que en principio se entiende como peder indeferenciado sobre
la totalidad unitaria de personas y cosas que a él le estdn sometidas, y por la
misma diferencia sustantiva, sustancial, de cada uno de los objetos semetidos
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a ese wmancipium», va a ir especializéndose, ¥ tomando contenidos acordes con
el abjeto sobre el que recaiga; se va a diversificar en ia forma de sometimiento
de cosas diferentes, en virtud de su diferencia.

La diversidad en la forma de ejercicio del poder sobre cosas y personas esen-
cialmente diversas, es obvia, y por esa razén, a través de mecanismos que la mo-
derna lingiiistica estudia para entender Ja propia formacidn del lenguaie (34},
lo que criginariamente designaba un poder indeferenciado sobre una totalidad
en virtud de su consideracion unitaria {la «familia»}, se va a concretar en acep-
ciones diferentes, especificas, acordes con el concepto sometido.

Asi:

— El poder sobre la mujer se mantiene en su acepcion méas originaria y sim-
bolica: manus.

— El poder sobre los «filii» se remite a otro vocablo, «potestas» que Heva
en su misma configuracion el concepto de poder, adjetivandolo, en buena iogi-
ca, con una referencia que localiza el objeto de sometimiento: «patrizn. «Patria
potestasn, —palabras ambas concomitantes con la raiz «pot» (poder,
posibilidad}—, centra el concepto de poder sobre los «filiin.

— Ei poder sobre «lo demads» (esclavos, animales, cosas, y la tierra, por su-
puesto) se encauza, de forma original en Roma, en tanto en cuanto no hay para-
lelismo filologico en las dreas lingiiisticas indoeuropeas, a través del concepto
wdomus»; se habla entonces, de «dominusy, como metdfora de «el sefior de la
casan, en principio como sindnimo aparente de «patern, pero sin sus referencias
de poder ilimitado sobre la totalidad de la familia. La forma abstraida se con-
cretarg, mas tarde, en [a voz «dominium». Dicha abstraccion llevada hasta sus
ultimas consecuencias, dard como resultado la incorporacion al lenguaje juridi-
co de la voz «proprietas», en parte sindnimo de «dominium», en parte «poder
sobre la esencialidad de la cosan.

Ciertamente que los dos aspectos que hemos visto integrados en la acepcidn
«mancipivm» («aictoritas» ¢ «imperiumn) y pese a la desarticulacion concep-
tual que sufre el concepto, hay que aceptarlos como incluidos en cada una de
tas acepciones resultantes. Esta consideracion es perfectamente apreciable en las
consecuencias de la «mancipatio»; la responsabilidad de! transmitente de una cosa
«wmancipin {transmision del poder sobre la cosa) por a obligacion que adquiere
de asegurar el «habere liceren del adquirente, es exigible, precisamente por la
«actio autoritatis» {accion en virtud de la «auctoritas» que todavia tiene sobre
la cosa) durante ¢l tiempo de la «usucapio»; es decir, durante ¢l tiempo que el

{34} De Visscher en Auctoritais et Mancipium —S O H 1. 22. 1956. Pg. 11]. Mantiene
que la «auctoritas» es ¢l fundamento ético vy social que va unido ¥ que justifica €l concepto
«mancipivmm,
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adquirente, ejerciendo el «imperium» a €] trasladado, sobre la cosa, hace evi-
dente ante los demas su adquisicidn total: sobre el hecho del «imperium», ad-
quiere la «auctoritas», y con ella el «dominium» global sobre la cosa.

Ciertamente, toda la evolucion de las palabras que indican el poder sobre
algo, elucubrada hasta ahora, deberia argumentarse mas en detalle, tanto en las
causas que la producen, como en las consecuencias a que da lugar, para enten-
der el régimen juridico de las cosas y personas sometidas a ese poder. Sin la pre-
tensién de agotar, ni mucho menos el tema, creo que una referencia a la evolu-
cion de la economia como criterio que determina esa evolucién filolégica, v co-
mo sustrato que es de cualquier cambio social, y por lo tanto, juridico, se hace
especialmente necesaria.



PEDRO RODRIGUEZ, Iglesias particulares y Prelaturas personales, Eun-
sa, Pamplona, 1985, 248 pags.

E! Dr. Rodriguez, Director del Departamento de Eclesiologia de la Univer-
sidad de Navarra, ha intentadoe dar al Tector una vision de lo que es iz prelatura
personal —institucidn nueva en la Iglesia— desde la perspectiva de un tedlogo
que para su reflexion ha contado con un didlogo previo, interdisciplinar, enri-
queceder, con canonistas que han estudiado el mismo tema. El punto de refe-
rencia y el marco de contemplacion obligados ha sido la [glesia particular, cuya
naturaleza teoldgica y razén de ser se explica, en expresion del can. 368, por su
realidad estructural de communio, en la cual v desde 1a cual existe la Iglesia Ca-
tolica una y dnica.

La obra consta de dos partes. En la primera, titulada Las prelaturas perso-
nales en la perspectiva histérico-teoidgica, el autor analiza, de entrada, los ori-
genes de la figura en el Concilio Vaticano 1, subrayando que en sus decretos
disciplinarios propuso una reforma de las estructuras juridicas y pastorales de
cara a lograr una mayer eficacia de la misidn eclesial en el mundo. Seguidamen-
te, expone el desarrolio legislativo posconciliar y concretamente la importancia
det M.P. Eeclesiae sanctae, 1, 4, cuando establece que la Sede Apostélica podra
erigir prelaturas no solo para la distribucién mds apropiada del clero sino tam-
bién para el desempefio de especiales trabajos pastorales o misioneros en favor
de diversas regiones o grupos sociales que precisan de particular ayuda; y remar-
ca el papel de la C.A. Regimini Ecclesiae universae, 49, | que atribuye a la Con-
gregacion para los Obispos competencia en orden a establecer tales instituciones
para dichos trabajos pastorales y misioneros. Y de ahi pasa a ia normativa del
nuevo Codigo, partiendo, con una critica serena, de las diversas redacciones del
Esquema De populo Dei. Entre las puntuales observaciones del Prof. Rodriguez
sefialariamos cuatro de interés, al filo de su argumentacién: 1. Que ¢ proyecto
de 1977, en lo relative a propuesta de dos tipos de regulacién autdnoma de las
prelaturas en cuestidn, esto es, segun tengan o no laicos incorporados, resultd
técnicamente defectuoso por cuanto que amenazo la unidad de la nueva figura,
centrada, por los mentados textos del Posconcilio, en los peculiares trabajos pas-
rorales a realizar, lo que comporta siempre un coetus fidelium, constituido, bien
por los laicos incorporados a la Prelatura, bien por los destinatarios gue han de
ser claramente delimitados en el derecho. 2. Que en &l debate de 1980 queds fluc-
tuando la cuestion radical de cudl es su naturaleza teoldgica v, en consecuencia,
juridica. 3. Que del schema novisimum se concluye que fas prelaturas personales
ni son iglesia particular, ni asociacion, sino estructura jerarquica de la Iglesia,
regulada dentro de la constitucidn jerdrquica de la misma. 4. Por iltimo, gue
la nueva ubicacion sistematica de esta materia en [a estructuracion definitiva dal
Cédex, o sea dentro de la primera parte del Libro I, es una anomalia, un defec-
to técnico en el nivel sistematico formal, algo sorprendente, con visos de impro-
visacién de dltima hora, y, en pocas palabras, una imperfeccion det lenguaje ju-
ridico, pues nos dice lo que no son, pero no ko gue son las prelaturas personales.
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La segunda parte, destinada a La consideracion sistematico-teoldgica de las
prelaturas personales, empieza con una exégesis de los cuatro canones que com-
pendian toda la normativa sobre prelaturas personales, para luego entrar de lle-
no en lo nuclear de su labor investigadora, esto es, en la teologia subyacente a
la norma juridica. En esa dindmica irrumpe una pregunta capital: ;qué son teo-
légicamente las prelaturas personales? Discurriendo basicamente a la luz de la
eclesiologia del Vaticano II y al hilo de la relacién de mutua inmanencia entre
la Iglesia universal y las Iglesias particulares, tal cual se refleja en el nuevo Co-
dez, el profesor saca sus propias conclusiones, que sintetiza en el prologo del
libro: 12) Que las prelaturas personales son instituciones de derecho eclesidstico
pertenecientes a la constitucidn jerarquica de la Iglesia; 2*) que son distintas,
por su naturaleza teologico-candnica, de las Iglesias particulares; 3?) que consis-
ten en un grupo de fieles que responden estructuralmente a la inmanente rela-
cion entre sacerdocio ministerial y sacerdocio comiin de los fieles; y 4?) que di-
chas prelaturas se situan pastoralmente como servicios & la comunion de las igle-
sias, sustentados en la potestad sagrada de fa autoridad suprema de la Iglesia
universal.

En el epilogo se mira al futuro de estas prelaturas como imprevisible, con
una gran confianza en su potencialidad teoldgica desde la dptica eclesiologica,
centrada en el sacramentum salutis y la communio ecclesiarum, al tiempo que
se lanza un reto a la Canonistica para que puntualice y desarrolle muchos ele-
mentos de técnica juridica ain incipientes, En el aparato critico se incluyen un
apéndice de documentos, de facil manejo, ¥ un indice de autores, Por cierto,
que aunque a la bibliografia no se dedica un apartado especial, en la citada a
pie de pagina se haiiz una muy nutrida sobre la prelatura del Opus Dei (pp. 98-99).

En resumen: Un trabajo de investigacidn, serio, clarificador y sugerente, sobre
una tematica poco explorada, a la vez que discutida por un sector de la doctrina
candnica en torno a sus aspectos teolégicos-juridicos, y ademas por ciertos pas-
toralistas que un dia impugnaron la conveniencia de Ia nueva institucion y ahora
estdn a ver venir los resultados de la misma para creer en su eficacia.

Por nugsira parte, recomendamos la monografia tanto por su valor cientifi-
¢o, como por su evidente actualidad, seguros de que ha de ser muy (til para los
estudiosos del Derecho y de la Teologia de la Iglesia,

Antonio Pérez Ramos
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MANUEL ORTELLS RAMOS, El embargo preventivo. Ed. Bosch, Barce-
lona, 1984. 307 pags.

Se ha dicho —y a mi juicio con acierto— que la eficacia del Derecho Proce-
sal y del Praceso depende en una gran medida del catalogo de medidas cautela-
res de que un sistema juridico pueda disponer. Sin un adecuado sistema de medi-
das cautelares, gran parte de la jurisdiccién puede no alcanzar sus metas y frus-
trarse,

En un preciso momento historico, como el que vivimos, de profundas y cons-
tantes mutaciones sociales, econdmicas, legislativas y aun personales, nugstro or-
denamiento juridicc mantiene, por contraste, un sistema de medidas cautelares
de corte medieval. Este hecho, unido a la inadecuada atencidn legal al tema de
la ejecucidn de sentencias de condena, propicia una insatisfactoria tutela juris-
diccional de los derechos controvertidos en juicio.

El ¢rédito no estd lo deseablemente protegido en a legislacidén vigente, y el
Proceso —instrumento idealmente perfecto en si de realizacidén del derecho—,
por diversas razones que no vienen al caso, se ve con excesiva frecuencia aboca-
de ai fracaso. El peligro de insolvencia (intencionada) del deudor amenaza al
acreedor desde el mismo momento en que reclama judicialmente la tutela de su
derecho,

Ante un tema de tanta rranscendencia, 1a doctrina procesal espafiola ha co-
menzado a manifestar su logica preocupacion; y en los ltimos aftos viene dedi-
cando gran atencion a la justicia cautelar, sin que, por el momento, a ¢sta preo-
cupacion doctrinal siga una consecuente eficacia legislativa.

En esta linea doctrinal se inserta la obra que comentamos; cbra, 2 mi pare-
cer, imporiante que, de entrada, tiene dos considerables aciertos: por un lado,’
s¢ trata de un estudio profundo de la institucion, con agudo sentido critico. El
autor no vacila en manifestar su opinién v fundamentar su posicion cientifica
en cada una de las afirmaciones legales, doctrinales ¢ jurisprudenciales que se
refieren al tema. Por otro, un exhaustivo examen e las resoluciones de los Tri-
bunales imprime 2 la obra un interés prdctico, de inexcusable lectura a ia hora
de solucionar casos concretos.

Tras una Introduccién y un Primer capitulo destinado a las generalidades
sobre fa institucidn, sigue un estudio pormenorizado de los presupuesios del em-
bargo preventivo. Particular interés merece el examen de las ocho tipificaciones
que la Ley recoge del **periculum in mora’’, incrementado con abundante Juris-
prudencia de las Audiencias Territoriales, asi como de la exigencia de presentar
con la solicitud de embarge un documento del que resulte la existencia de [a deu-
da.

Por lo que se refiere a la existencia de **motive racional para creer que el
deudor ccultard ¢ malbaratari sus bienes en daitc de sus acreedores”’, motive
relativamente indenterminado en su configuracidn y el de mas corriente alega-
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¢ién en la prdctica (¥ que, por otra parte, mayores problemas suscita), el Profe-
sor Ortells, en contra de lo que a veces sostiene la doctrina y la jurisprudencia,
opina que tal norma no otorga al Juez una facultad discrecional para conceder
o denegar el embargo. Esta norma —dice el autor— confiere 2l Juez un margen
de apreciacion para integrar con hechos concretos parte (el “periculum in mo-
ra’") del supuesto de hecho de las normas que regulan la concesion del embargo;
pero una vez realizada esta apreciacion, el Juez se halla absolutamente vincula-
do, segin el resultado de aquélla, a conceder ¢ denegar el embargo. Propugna
el autor una interpretacién no restrictiva del precepto, y, apoyado en criterios
jurisprudenciales, afirma que en definitiva lo que importa es la previsibilidad de
la frustracion de'ia ejecucidn por insolvencia del deudor.

En los Capitulos 111 y IV el Dr. Ortells analiza el proceso del embargo pre-
ventivo: competencia, postulacidn, solicitud de embargo, resolucién judicial so-
bre la misma, ejecucion del auto de embargo o sustitucidn por fianza o consig-
nacién, y recursos —Capitulo I1I—. Oposicion al embargo, resolucion judiciat
sobre la oposicion y efectos de la misma —Capitulo IV—. Por ultimo, y ante
e} silencio legal, el autor plantea la posibitidad de revocacion de 1a medida caute-
lar por cambio de sus presupuestos. En definitiva, se trata de examinar la pre-
sencia del instituto de fa cosa juzgada en los procesos cautelares, y entender el
problema especifico de la cosa juzgada en los procesos cautelares sitvado en el
amplio contexto de la normativa general de la cosa juzgada y sus Ifmites.

El iltimo capitulo contempla las diversas manifestaciones de la instrumen-
talidad {caracteristica de toda medida cautelar) en ei régimen jurfdico del embar-
go preventivo, esto es, en qué medida se relacionan el embargo preventive y el
proceso principal: plazo de ratificacién; extincién del embargo preventivamente
acordado por falta de ratificacién; paralizacion del proceso principal y su reper-
cusidn en el embarge preventivo; terminacién del proceso principal, tanto con
sentencia condenatoria como sin ella, y el embargo preventivo; y, finalmente,
la situacién juridica del embargo preventivo en el periodo intermedio entre la
sentencia ejecutiva y la iniciacion del proceso de ejecucion. En este tiltimo aspec-
to, el autor lamenta la falta de previsidn legal al respecto, creandose un estado
un tanto anémalo por cuanto, por una parte y por si propia esencia, la funcion
de ascguramiento del embargo preventivo deja de ser necesaria y de estar objeti-
vamente justificada cuando se dispone de un titulo ejecutivo, como la sentencia,
que permite la injerencia en el patrimonic del ejecutade para producir la enaje-
nacién forzosa de sus bienes; y por otra, &l no prever fa Ley plazo razonable
para instar la ejecucion de la sentencia firme, el embargo preventivo —aiin no
*‘convertido’ en ejecutivo— se mantiene con tal caracter de preventivo, lo ¢ual
es a todas luces absurdo.

De esta breve exposicion, €l lector puede colegir la importancia, tedrica y
practica {distincién que carece de todo sentide en un verdadero jurista, como
afirma el Profesor Montero al prologar el libro) de 1a obra gue reseftamos; obra
que —repito— merece los mejores elogios por su profundidad cientifica y utili-
dad préactica.

Isabel Tapia Fernandez
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MARIA LUISA JORDAN, Mala fe y accién de nulidad en el matrimonio
candnico, Eunsa, Pamplona, 1985, 259 pdgs.

La autora ha escogido como objeto de su investigacion la conducta engafio-
sa ¥ fraudulenta en la conclusion del matrimonio candnico, que es un tema real-
mente interesante, sobre todo al haberse orientado al ambito del derecho proce-
sal, o sea en cuento limitacién de la capacidad de los conyuges para impugnar
en juicio el matrimonto contraido. Las ¢aracteristicas mas destacadas de este es-
tudio son, a nuestro entender, el tratamiento unitario dado al ius accusandi, he-
¢ho con rigor, basado en el andlisis critico de las fuentes vy al filo de 1a evolucion
historica, inspirado en el intento, bien legrado a través de toda la obra, de pene-
trar en la filosofia o ratio essendf de la norma positiva en que se plasmd desde
Alejandro 11 la acusacion candnica. De ahi que estimemos esta monografia co-
mo una aportacion realmente valiosa a la ciencia del derecho, al haberse ocupa-
do de una vieja cuestién con criterios y planteamientos del mejor estilo y cali-
dad, dejando atris a quienes anteriormente escribieron al respecto de forma mas
bien parcial 0 coyuntural, con un enfoque preferentemente exegético o aferra-
dos en exceso al argumento de autoridad de las interpretaciones auténticas de
la Pontificia Comisién de Intérpretes.

Dentro de la escasa produccion procesal de nuestro tiempo, y mas en parti-
cular en la esfera matrimonial, este libro se inserta indiscutiblemente en un buen
momento, no s6lo por lo gue significa de enriquecer una determinada parcela
de la literatura juridica, sino también por coincidir con el dato del progreso le-
gislative que supone el haberse elevado a la categoria de capitulo auténomo de
nulidad la temitica del dolo, que no es otra cosa, en definitiva, que la valoracién
por el legisiador, en la vertiente del derecho sustantivo vigente, de la actuacion
de la conducta engafiosa.

El hecho de haberse gestado la labor investigadora, segun se desprende de
la introduccion, bibliografia y notas, en una etapa previa a la promulgacion del
nuevo Codigo v, por ende, en fase del fus condendum, no ha afectado al ius con-
ditum, el cual, como es sabido, suftid retoques de ultima bora, pero no cabal-
mente en tal aspecto del proceso. Es por eso que la Prof. Jordédn ha podido sacar
integramente a luz el fruto de su trabajo precodicial, cuidando de afiadir al final
un breve capitulo dedicado a la reforma actual, que ha consistido lisa y llana-
mente, a la vista de la inaplicabilidad practica del canon 1971, 1, 1° —por diver-
sas razones, entre las que se cuentan las de tipo pastoral—, en la supresion de
la limitacién tradicional del jus accusandi de parte del cényuge culpable de la
nulidad.

En cualquier caso, con limitacion o sin ella, como en el actual ordenamien-
to, del derecho de acusar, pensamos que la aspiracién de la autora, de contribuir
a dar nueva luz a la compleja problemaitica del control de la conducta dolosa
en las relaciones juridicas, se ha cumplido con creces.

Como obra de consulta le auguramos una optima acopida, especialmente
por los procesalistas y por los profesionales del foro.

Antonio Perez Ramos
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SANTIAGO CAVANILLAS MUGICA, Responsabilidad civil y proteccion
del consumidor. Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de
las Islas Baleares, Serie Ensayos, n® 8 Palma de Mallorca, 1985, 219 pags.

La necesidad de dotar de respuesta juridica a buen nimero de situaciones
sociales que {a reclamaban con urgencia ha convulsionado en los dltimos tiem-
pos ese tranquilo y pacifico hortus conclusus al que alguna vez se ha equiparado
¢l Derecho privado. Sorprendido por el alevién legislativo, tan inusual, el inves-
tigador deL Dierecho privado ha tenido que plantearse una opcién de importan-
tes consecuencias; o continuar haciendo lo de siempre, es decir, la exégesis repo-
sada de instituciones pluriseculaces, o, por ¢l contrario, responder al reto de la
novedad.

Solo el titulo de la obra es suficiente para poner de relieve cual ha sido la
postura adoptada por CAVANILLAS en esta su primera y fecunda incursion
en el campo de la literatura juridica. Desde luego, la menos cémoda, pero tam-
bién la mas valiente, Sin embargo, la dificultad del empeiio se ha visto recom-
pensada por los resultados obtenidos, de los que el autor puede sentirse bien sa-
tisfecho, porque ha conseguido, sin duda, uno de los trabajos mads serios, docu-
mentados y sugerenies de los aparecidos hasta ahora sobre la llamada Ley del
consumidor, de 19 de julio de 1984.

Si hubiera que destacar, entre los abundantes aciertos del libro, uno sélo,
yo resaltaria una afirmacion explicita del autor (pag. 97}, que actda a modo de
principio general inspirador de toda la obra, en la que se defiende la naturaleza
juridico-privada del. Derecho comun de la responsabilidad por danios de produc-
tos; afirmacién que puede, en principio, parecer baladi, pero que no lo es en
modo alguno si se tienen en cuenta las continuas agresiones que ¢l Derecho pri-
vado estd actualmente soportando fundamentalmente desde el campo del Dere-
cho publico. Para llegar a esta conclusion, CAVANILLAS realiza un fino y ri-
guroso analisis de las otras posibles fundamentaciones del Derecho del consumo
—Ila publicista y la economicista basada en tas doctrinas neoliberales—, decan-
tandose, por ultimo y con acierto, por la opinidén expuesta.

Desde esta optica estrictamente privatista, CAVANILLAS pone a continua-
cion de relieve las notables y numerosas deficiencias técnicas de Ja Ley de 1984
¥ ne s¢ contenta con proponer soluciones especificas a los problemas concretos
que aparecen, sino que apunta —lo que, para mi, constituye otro acierto— crite-
tios generales de resolucidn de los mismos.

A lo antedicho hay que afiadir que el estudio del Derecho extranjero se ha
realizadc con gran correccion y sobre bases muy actualizadas; que se hace espe-
cial hincapié en la doctrina y jurisprudencia anglosajona —ese sistema juridico
tan distinto, pero no tan distante, que trabajosamente vamos descubriendo los
juristas continentales—, y que, por dltimo, la continua y cuidadosa ponderacidn
de los intereses en presencia constituye una muestra de buen hacer metddico.

En resumen, la obra es importante y, con ella, ¢l autor, Santiago CAVANI-
LLAS, ha puesto de manifiesto sus aptitudes para la investigacion juridica de
las que puede esperarse mucho, sea dicho esto como exigencia de un nivel al que,
desde ahora, ya esta obligado.

José Angel Torres Lana
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I. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

1. Funcionarios ptiblicos. Derecho de huelga, Retencién de haberes co-
rrespondientes al dia que no asistieron al trabajo por tal motivo. Nu-
lidad de actuaciones por no haberse seguido el correspondiente pro-
cedimtiento con audiencia a los interesados. Sentencia de 14 de Ene-
ro de 1985,

2. Funcionarios publicos. Profesor Agregado interino de Institute. Re-
tribuciones basicas. Estimacion de la demanda, ain en ef caso de que
no se haya advertido el error consistente en remitir un expediente ad-
ministrativo distinto del reclamade. Sentencia de 15 de Eencro de
1985,

3. D°, Administrativo sancionador. Las sanciones administrativas de-
ben estar basadas en normas con rango de Ley formal. Sentencia de
19 de Enero de 1985%.

4. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Alcance, funcién y limites de dicho procedimiento especial, ce-
fiido a la comprobacion de si un acto de la Administracion afecta
a tales derechos constitucionales. Inadmisibilidad del recurso por com-
parecer el funcionario sin valerse de abogado y procurador y presen-
tarlo el altimo dia del plazo en 12 oficina de correos y no en ef juzga-
do de guardia. Sentencia de 24 de Enero de 1985.

5. Actos administrativos. Las propuestas de nombramiento de funcio-
narios para puestos de trabajo son actos tramite y como tales no son
susceptibles de impugnacién autonoma. Sentencia de 25 de Enero de
1985,

6. Administraciéon militar. Ascensos. Estudio de la Orden de 30 de Di-

{1) La seteccidn y presemtacion de esta seccién ha sido realizada por [, José Luis Ale-
many, del Departamento de Derecho Administrativo, en o que se refiere a las sentencias
en materia administrativa, por el Prof, M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias
en materia de Derecho Financiero y tributario, y por ¢l Prof. Dr. Garcia Fernandez en
o que se refiere al Derecho del Trabajo.
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11

12,

13,

14.

ciembre de 1980 sobre provision de destinos vacantes. Inadmisibili-
dad del recurso. Sentencia de 26 de Enero de 1985.

. Urbanismo. Necesidad de solicitud de licencia urbanistica para la rea-

lizacion de obras por entes publicos sin exepcién. Procedencia de la
suspension de obras al no haberse utilizado el régimen especial del
art. 180 de la Ley del Suelo. Sentencia de 29 de Enero de 1985,

. Funcionarios piblicos. El concepto de plantilla ha de ir referido a

los funcionarios de carrera, con exclusion de los denominados fun-
cionarios de empleo. Nulidad del nombramiento de un funcionario
de empleo para un puesto de direccion. Sentencia de 30 de Enero de
1985,

. Constitucién espaiiola. La interpretacion de nuestra carta magna no

esta reservada exclusivamente al Tribunal Constitucional, sino que
tal mision incumbe también a los jueces y tribunales ordinarios. Ré-
gimen local, estudio de la figura del Teniente de Alcalde. Sentencia
de 31 de Enero de 1985.

. Funcionarios piiblicos. Las retribuciones de los funcionarios de la

Administracion local deberdn tener la misma estructura que los de
la del Estado. Concesion del nivel de proporcionalidad 10 y coefi-
ciente 4,5 a los Profesores de la Banda Municipal. Sentencia de 4
de Febrero de 1985,

D*°. Administrative sancionador. Sanciones por utilizacion indebi-
da de Gasdleo B; indiferencia de que los camiones sorprendidos es-
tén o no en funcionamiento. Sentencia de 6 de Febrero de 1985,

Contribuciones especiales: tres fases en su aplicacion: establecimiento
de la exaccion, reglamentacion y aplicacion: diferentes v peculiares
recursos en cada una de estas fases. Obras de mejora: necesidad de
acuerdo de imposicion previo a su ejecucién. Defectos formales: nu-
lidad del expediente. Sentencia de 7 de Febrero de 1985%.

Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales. Delimitacién de sus fun-
ciones frente a las de los Ingenieros Superiores. Estudio del Real De-
creto Ley 37/37. Sentencia de 7 de Febrero de 1985.

Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales: exencio-
nes: Cajas de Ahorros. Sentencia de 8 de Febrero de 1985.
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20.
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22,

23.
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. Urbanismo. Recurso contencioso-administrativo interpuesto contra

la denegacidn tdcita en virtud de silencio administrativo de la peti-
cion de que sea ejecutada una orden de demolicion dictada por el
Alcalde y que ha ganado firmeza. Estimacion del recurso. Sentencia
de 9 de Febrero de 1985*.

. D°, Administrativo sancionador. Aplicacion de los principios del D°.

Penal. Necesidad de una norma con rango de Ley Formal que pre-
vea la sancidn a imponer: no tiene tal rango el Estatuto de personal
no sanitario al servicie de las instituciones no sanitarias de la Seguri-
dad Social. Sentencia de 9 de Febrero de 1985.

D*®. Administrativo sancionador. Imposicidn de sancion leve sin for-
macion de expediente. Improcedencia por imperativo del art. 24.2
de la Constitucién. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 1{ de Fe-
brero de 1985,

. D®. Administrativo sancionador. Imposicion de sancién leve sin for-

macion de expediente. Improcedencia por imperativo del art. 24.2
de la Constitucién. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 12 de Fe-
brero de 1983,

. Urbanismo. Facultades de la Comisién Provincial de Urbanismo al

aprobar definitivamente los planes. Suspension de dicha aprobacion
hasta que s¢ subsanen determinadas deficiencias técnicas. Sentencia
de 13 de Febrero de 1985,

Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales: exencio-
nes: Cajas de Ahorros. Sentencia de 14 de Febrero de 1985,

Administracién militar. Ascensos. Estudio de 1a Orden de 30 de Di-
ciembre de 1980 sobre provisién de destinos vacantes. [nadmisibili-
dad del recurso. Sentencia de 15 de Febrero de 1985.

Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas: especificacion
del hecho imponible: actividades complementarias a las de hostele-
ria. Sentencia de 16 de Febrero de 1985.

Tasa por servicio de agua, alcantarillado y recogida de basuras: no
tienen naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 19857*,
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24,

25.

26.

27,

28,

29,

30.

31,

32.

Tasas por servicio de agua, alcantariliado y recogida de basuras: no
tienen naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985.

Tasa por servicio de agua, alcantarillade y recogida de basuras: no
tiene naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985.

Derecho administrativo sancionador. Principio de legalidad: se ex-
tiende a las sanciones impuestas por infraccién de la legislacidn la-
boral. No son sancionables, en consecuencia, las infracciones de lo
dispuesto en las ordenanzas laborales ni en los convenios colectivos,
Sentencia de 21 de Febrero de 1985.

Impuesto sobre ¢l Incremento en el Valor de los Terrenos: defectos
formales de notificacién. Sentencia de 23 de Febrero de 1985.

Derecho administrativo sancionador, La presuncidén de certeza de las
Actas de infraccién se limita a los datos de hechos comprobados por
la Inspeccidn, no a las calificaciones juridicas. Prestaciones de de-
sempleo: son incompatibles con la percepcién de rentas por trabajos
realizados por cuenta propia y como tal hay que considerar la admi-
nistracién de un negocio propio. Sentencia de 26 de Febrero de 1985,

Impuesto sobre el Lujo: rectificacion de la declaracion por error de
hecho. Sentencia de 28 de Febrero de 19853,

Concesion administrativa. Estudio de su caracter contractual. Ca-
ducidad. No ha lugar a indemnizaciones por amortizacion de inver-
siones. Sentencia de 2 de Marzo de 1985%.

Contribuciones Especiales: tres fases: creacion de la exaccion, regla-
mentacion y aplicacion: diferentes y peculiares recursos en cada una
de estas fases. Publicidad de los actos administrativos. Senrencia de
4 de Marzo de 1985.

URBANISMO. Negativa del Ayuntamiento a incoar expediente en
relacion con la denuncia formulada por un vecino, al haberse exce-
dido los limites de vna licencia. Desestimacion por falta de prue-
bas. Sentencia de 7 de Marzo de 1955.
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36,

37

38.

39.

40,

41,
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Urbanismo. Edificio fuera de ordenacion. Aunque esté en estado rui-
noso procede otorgar licencia para su reparacién, siempre que la mis-
ma no signifiqgue aumento de volumen. Sentencia de 12 de Marzo
de 1985*,

Urbanismo. Denegacion de licencia municipal para la actividad de
fabricacién de aglomerade asfaltico, por razones urbanisticas: pro-
cedencia. No se puede alegar silencio positivo a faver del solicitante
de la licencia por infringir la misma los planes de urbanismo, Sen-
tencia de 12 de Marzo de 1985*,

Funcionarios piiblicos. Peticién de funcionarios eventuales contra-
tados de acceso directo al subgrupo de administrativos de Adminis-
tracion General. Improcedencia. Sentencia de 14 de Marzo de 1985.

Proteccidén jorisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Necesidad de poder notarial de quien comparece como Presidente
de un Sindicato. Inadmisibilidad del recurso. Sentencia de 15 de Mar-
zo de 1985,

Urbanisme. Suspensién de licencias por modificacion del planeamien-
to: afecta a una de construccidn de una nueva planta sobre un edifi-
cio ya existente con anterioridad, Sentencia de 20 de Marzo de 1985,

Licencia de actividad. Apertura de tienda en dependencias de un cha-
let. Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede alegar si-
lencie positivo, ya que ¢l mismo no es via para obtener lo que legal-
mente no es posible. Sentencia de 20 de Marzo de 1985*.

Urhanismo. Licencia municipal de obras para la construccidn de un
puerto deportivo para el que el Consejo de Ministros ha otorgado
la correspondiente concesion administrativa, habiendo informado el
Ayuntamiento afectado: es un acto reproduccion de otro anterior que
a su vez es de tramite. Inadmisibilidad del recurso. Senrencia de 21
de Marzo de 1985,

Licencia de actividad. Apertura de tienda en dependencias de un cha-
let. Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede alegar si-
lencio positivo, y gue el mismo no es via para obtener lo qgue legal-
mente no es posible. Sentencia de 23 de Marzo de 1985,

Funcionarios piblicos. Tienen tal caracter, aungue sometidos a un



184

42,

43,

44.

45,

46.

47,

48,

49,

“*status’’ especial los antiguos profesores de formacién politica. Im-
procedencia de la denegacién de excedencia voluntaria. Semtencia de
25 de Marzo de 1985.

Funcionarios publicos. Compatibilidad de la sancién de falta de con-
sideracién a los administrados, con la de desobediencia. Sentencia
de 26 de Marzo de 1985,

Proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Huelga. Servicios minimos. Es ajustada a derecho la resolucién
que les impone en consideracién al namero de los exigibles y los que
se prestan habitualmente. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Funcionarios pablices. Los requisitos de un concurso-oposicién no
pueden ser impugnados alegando la interdiccion de arbitrariedad de
los poderes piiblicos v el principio de igualdad ante la ley, compa-
randole con anteriores concursos-oposicion. Sentencia de 3 de Abril
de {985,

D°, Administrativo sancionador. Procedencia de la sancion & un ar-
quitecto que contraté determinado proyecto con un Ayuntamiento,
habiendo declarado el Colegio de Arquitectos la abstencion obliga-
toria de sus colegiados a un concurso de ideas sobre el mismo tema.
Semencia de 9 de Abril de 1985,

Funcionarios publicos. Incompatibilidades con el ejercicio privado
de la profesién: deben aplicarse con cardcter restrictivo, por ser ex-
cepciones al libre ejercicio del derecho al trabajo. Semtencia de 11
de Abril de 1985,

Expropiacién forzosa. Expropiacidn de los derechos de arrendamien-
to de un local almacén. Estudio de los criterios de valoracidn de ta-
les derechos, Sentencia de 12 de Abrif de 1985+%.

Derecho administrativo sancionador, Prestaciones de desempleo. Es
sancionable por fraudulenta la percepcién de prestaciones de desem-
pleo por quien obtiene ingresos derivados de trabajos por cuenta pro-
pia, entre los que ha de considerarse el cargo de administrador de
una Sociedad ¢ mandatario de la misma, con plenas facuitades de
gestion. Sentencia de 13 de Abril de 19835,

Urbanismo. Redaccion de un nuevo plan parcial. Improcedencia de
su anulacién por quedar el solar de Ia recurrente con lindero a una
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55.

56.

57.

58.
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via ptblica en vez lindar como anteriormente, con dos calles. No ha
lugar a indemnizacién. Sentencia de 16 de Abril de 1985.

Contratacion administrativa, Reglamento de contratacién de las Cor-
poraciones Locales: estd en vigor, mientras no se oponga a la legis-
lacion posterior. Incumplimiento de formalidades que ocasionan la
nulidad de actuaciones. Sentencia de 18 de Abril de 1985*.

Urbanismo. Actuaciones aisladas en suelo urbano, No se puede in-
vocar cuestién alguna acerca de la percepcion de contribuciones es-
peciales en actuaciones urbanisticas por ser materia econémico-
administrativa. Sentencia de 19 de Abril de 1985,

Funcionarios piablicos. El art. 99 del R.D. 3.046/77, que impone la
obligacién de oposicién para el ingreso como guardia municipal, no
es de aplicacién a la provision de una plaza de Sargento-Jefe. Sen-
tencia de 22 de Abril de 1985.

Funcionarios pablicos. Derecho de un topdgrafo a ser encuadrado
en el grupo de Administracion especial, subgrupo de Técnicos de Gra-
do Medio, al amparo de la Ley 40/81. Sentencia de 23 de Abril de
1985.

Funcionarios publicos. Aun estandc en comision de servicios en otra
administracion publica, el funcionario puede verse afectado por una
declaracion de incompatibilidad decretada por la administracién de
origen. Sentencia de 24 de Abril de 1985.

Impuesto General sobre ¢l Trafico de las Empresas; especificacion
del hecho impeonible: actividad de discoteca. Concepto de ‘“especta-
cule™ a efectos del Impuesto. Sentencia de 25 de Abril de [985.

Impuesto Muanicipal de Radicacién: hecho imponible: utilizacion de
locales para la prestacion de servicios médicos. Sentencia de 25 de
Abril de 1985.

Urbanismo. Caracter reglado de la licencia de obras. Imposibilidad
de denegarlas o condicionarles, fuera de los términos previstos por
la ley. Sentencia de 26 de Abril de 1985,

Liquidacién de débitos por descubiertos a la seguridad social. Re-
curso de alzada contra las resoluciones estimatorias de las Actas de
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Liquidacién levantadas por los organos periféricos de la Adminis-
tracién. Innecesariedad del depdésite previo. Doctrina Jurispruden-
cial, Sentencia de 30 de Abril de 1985.

39. Impuesto sebre el Incremento en el ¥alor de los Terrenos: sujeccion
de las fincas rasticas. Consideraciéon de las mejoras: incrementan el
valor inicial. Sentencia de 30 de Abril de 1985,

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

3. D°. ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. -Las sanciones ad-
ministrativas deben estar basadas en normas con rango de Ley formal.
Sentencia de 19 de Enero de 1985.

CONSIDERANDO: Quc al establecer el articelo 25, 1 de la Constitucion Espafiola
que *‘nadie puede ser sancionado o conderado por acciones u omisiones gue en el momen-
to de producirse no constituyan delito, falta ¢ infraccidn adminisirativa segun la legisia-
¢idn vigente en aquel momenio®, es evidente que extiende 2 la potestad sancionadora de

iz Admimstracion el principio de legalidad que, tradicionalmente, ha regido el orden penal
¥ si bien esta extensién habia sido admitida anteriormente por la lurisprudencia Con-
tencioso-Administrativa a partir de las sentencias de 27 de junio de 1950 v 12 de Fe-
brero de 1959, seguidas por las magistrales de 25 de Marzo de 1972 y 21 de lunio de 1975,
hasta las posteriores a la Constitucion, como fas de 29 de Septiembre y 10 de Noviembre
de 1980, la consagracion constitucional de este principio en su relacion con oiros preceptos
det mismo texto fundamentai, como ¢ 53. | sobre garantias de las libertades y derechos
fundamentales y los 81, 1 y 86 sobre elaboracidn de las leyes y el que del examen def articu-
o 163 y de su Disposicién Derogatoria 3 aparece nitidamente que si bien €l Tribunal Cons-
titucional es e! intérprete supremo de la Constitucién no es el ¢nico v tos Jueces y Tribuna-
les estdn obligados a interpretaria no sélo para declarar derogadas las normas anteriores
que se le opongan e inconstitucionales las posteriores de rango infralegal que la infrinjan,
sino también para solicitar un pronunciamierto del Tribunal Constitucional respecto a las
Leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuestionable, hacen indispensable buscar
la cobertura legal que ampara las disposiciones que declara infringidas y las que sustentan
las sanciones impuestas por el acto administrativo impugnado, puesto que el principio de
legalidad constitucional, tal como debe ser entendido en virtud de los preceptos citados
anteriormente, impone no solo el gue exista una disposicion normativa que prevea con an-
terioridad el hecho constitutivo de Ia infraccion administrativa —tipicidad de la infraccion—
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y que establezca la sancidn correspondiente —legalidad de Ia sancidn— sino que exige tam-
bién que tanto uno como otro aspecto del principio sean determinados por norma con ran-
go de Ley formal, sin que en garantia de los derechos fundamentales de libertades y seguri-
dad, pueda quedar en manos del Ejecutivo, como no queda en las del Judicial, la potestad
de definir las infracciones y concretar sus sanciones o, como dice la Sentencia det Tribunal
Constitucional de 30 de Marzo de 1981 (recurso de amparo n® 220/80), el principio de fe-
galidad constitucional *'prohibe que la punibilidad de una accién u cmision, esté basada
en normas distintas o de rango inferior a las legislativas', doctrina ésta que en todo lo
que contiene de exigencia formalista, ha sido asumida, no sdlo por esta Sala en numerosas
sentencias, sino también por el Tribunal Supremo en otras muchas entre las que se pueden
citar, por mds recientes, las 11, 15 y 16 de Junio de 1982, y 14 de Julio de 1983,

CONSIDERANDQ: Que por consiguiente, en aplicacidn de esta doctrina, han de de-
clararse contrarios al Ordenamiento huridico los actos impugnados en el presenie recurso
en cuante sancionan conductas en base a una Orden de Gobierno Civil sobre horario de
cierre en eslablecimientos piblicos y en base a la disposicién final segunda de {a Crdenan-
za Municipai de Policia v buen Gobierno del Ayuntamiento de San Antonio Abad, en re-
tacién con sus articulos 8 y 10, aqueila, digo, porque aquella avtoriza de modo ambiguo
y general a la autoridad municipal a imponer multas a los infractores de la Ordenanza y

éstos prohiben **molestar a los vecinos con ruidos’ y disponen, respectivamente, que el
use de “‘instrumentos musicales deberd moderarse para evitar molestias al vecindario’’,
ya gue esta declaracién de disconformidad con el Ordenamiento Juridico y ain prescin-
diendo de lz imprecision y vaguedad de las disposiciones sancionadoras que se aplican,
vieng determinada en virtud de aquelta doctrina, por el rango inferior en la jerarquia nov-
mativa de tales disposiciones, que tampoco han sido cubiertas legalmente por otra disposi-
¢ion con rango de Ley formal, mediante delegacién en estas Autoridades que han dictado
fas normas sancionadoras.

CONSIDERANDG: Que, a2 mayer abundamiento, de los propios actos administrati-
vo$ sancionadores, en relacion con sus respectivos expedientes, se infiere claramente que
cuando fueron sancionadas las supuestas infracciones administrativas, el 7 de Noviembre
de 1983, habian prescrito por haber transcurrido con exceso dos meses desde ¢l 5 de agosto
anterior en que fueron denunciados los hechos y requerido la infractora a alegar lo que
estimara periinente en su defensa, sin que entre una y otra fecha se hubiera producido nin-
guna actuacion administrativa, pues dicho plazo de dos meses que esiablece el articulo 113
del Codigo Penal para las faltas de este orden punitive, es aplicable a las infracciones ad-
ritintistrativas sino establecieran las leyes que as tipifican plazos menores, siendo contrario
a dergcho el establecimiento de plazos mayores, segdn ha consagrado una reiterada y cons-
tanie Jurisprudencia (Seatencias de 9 de Marzo de 1972, 18 de Febrero de 1975, 29 de Ma-
yo de 1979 y 31 de Marzo y 19 de Octubre de 1983,

CONSIDERANDO: Que no existen méritos, para hacer declaracion expresa sobre cos-
tas.

FALLAMOS: Que estimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D*. M. P.R. contra los dos Decretos de [z Alcaldia de San Antonio Abad de 7 de Noviem-
bre de 1983 que le impusieron sanciones de multa por produccién de ruidos y contra el
Decreto de la misma Alcaldia de 2 de Febrero de 1984 que le desesimé la reposicion de
los anteriores, debemos declarar y declaramos tales actos musicipales contrarios al Orde-
namiente Juridico y en su consecuencia, los anuiamos, sin hacer declaracion expresa scbre
las costas causadas. {Ponente: Ignacio infante Merlo).
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12

12. CONTRIBUCIONES ESPECIALES: tres fases en su aplicacion:
establecimiento de la exaccidn, reglamentacion y aplicacién: diferentes
y peculiares recursos en cada una de estas fases. OBRAS DE MEJORA:
necesidad de acuerdo de imposicién previo a su ejecucion. Defectos for-
males: nulidad del expediente. Sentencia de 7 de Febrero de 1985,

CONSIDERANDO: Que los presentes recursos acumulados 209, 213 y 228 de 1983
v | y 2 de 1984, interpuestos por D°. A. C. P, Don G, C. A, y Don G. M. B., tienen
por obijeto: el 209783, el Acuerdo del T.E.A. de Baleares de 28 de Julio de 1983 que resol-
vio reclamacion de la Sra. C., expediente 324/82, contra liquidacion practicada a la recla-
manie por el Ayuntamiento de A. (Mallorca) por cuota definitiva de Contribuciones Espe-
ciales en razén de “*ejecucion del proyecto de Prolongacidn de red de aguas residuales en
X.. por un importe de 332.235 pesetas; ¢l 213/83, el Acuerdo de la misma fecha del Tribu-
nal Econdmico Administrative de Baleares recaido en expediente 325/82 que resolvio re-
clamacidn de la misma contribuyente contra liquidacion practicada por el mismo Ayunta-
miento por cuota definitiva de Contribuciones Especiales por razdn de '‘Alumbrado pu-
blico de X.**, por un importe de 284.428°75 pesetas; el 228/83, el Acuerdo del mismo Tri-
bunal de la misma fecha, recaido en expediente 323/82 que resolvié reclamacion del Sr.
C. contra liquidacion practicada por ¢l referido Ayuntamiento por el mismo concepto que
el anterior y un importe de 227.543 pesetas; y finalmente, los recursos 1 y 2/1984 gque tie-
nen por ebyete coman el acuerdo del mismo Tribunal, de 27 de Oclubre de 1983, que reca-
v0 en los expedientes acumulados 377 y 378/82, v resolvié las dos reclamaciones del Sr.
M.B. contra liguidaciones practicadas por el mismo Ayuntamiento e idéntico concepto de
cuota definitiva de Contribuciones Especiales, en razén al mismo alumbrado piblico
de X., correspondientes a los Hoteles de los que es titular y Administrador, P, P., 5 A,
y P., 8.A. por importes respectivos de 527.89% v 628.018 pesetas, respectivamente,

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a la reclamacion de la recurrente D*. A.
C.. contra la liguidacidn practicada en razon de la ejecucion de obras de prolongacion de
la red de alcamarillade, el Tribunal Econdmica Administrativo Provincial de Baleares, funda
su resolucién de estimarla en parte, “‘anuelando la liquidacion impugnada, que sera susti-
luida por la que resulte procedente una vez completado €l expediente de Contribuciones
Especiales con los justificantes del coste de las obras, de lo acerdado o que se acuerde acerca
de las bases de reparto y de las mediciones de tadas las propiedades afectadas determinan-
1es de la evaluacian individual de las bases de imposicién, girdndose agquella en funcidn
del 90% del coste acreditado por el Ayuntamiento’’, en no estimar obligatoria en este caso
la previa adopcidn del acuerdo de imposicion, bastando la Ordenanza reguladora aproba-
da por el Ayuntamiento, pero sin que en el expediente conste los documentos refe-
renies a la obra a realizar, presupuesto, fijacion de bases, fijacion de fincas y de beneficia-
rios y cuotas individuales exigibles; mientras que en lo que respecta a todas las demas re-
clamaciones contra liguidaciones practicadas en razén de las obras de alumbrada publico,
repitiendo los argumentos anteriores sobre la no necesidad de previo acuerdo de imposi-
cién, dada la existencia de la Ordenanza aprobada por el Ayuntamiento en § de Abril de
1977 y sobre |z ausencia en el expediente de las bases de reparto escogidas de entre las pre-
vistas en el articulo 12 de la repetida Ordenanza, en los metros lineales de fachada de los
inmuebiles beneficiados, que es al parecer, el mddulo escogido y afadiendo que el repasto
debi¢ hacerse en gl 70% del coste de las obras ¥ o en el 90%, resolvid estimar en parte
las reclamaciones, anulando las liquidaciones gue deberdn ser sustituidas por otras, previa
unidn del justificante de lo acordado o que se acuerde acerca de las bases de reparto, de
la relacion de todos los propietarios afectados y de la evaluacién individual de las bases
de imposicién, girada en funcidn del 70% del coste acreditado.
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CONSIDERANDOQ: Que, en la demanda comun a todos los recurrentes, se funda-
menta la peticion también comiin de que se declare la nulidad de los acuerdes municipales
aprobatotios de los expedientes de contribuciones especiales por alumbado piblico y al-
cantarillado sanitaric en la zona de Camp de Mar o 12 necesidad de la aplicacion de otros
porcentajes a los establecidos en las resoluciones del Tribunal, en argumentos distintos pa-
rz unas y otras contribuciones especiales, de alumbrado o de alcantarillado, pues mientras
la nufidad del primero iz basa en ia faita del preceptivo acuerdo de imposicién, al ser po-
testativas las obras de mejora, de acuerdo con el contenide del articulo 25 de la Ley 40/81,
asi como también en haberse ejecutado antes del acuerdo de aplicacian de {as contribucio-
nes especiales, como también estima injustificados los porcentajes establecidos por el Tri-
bunal para este alumbrade piblice, al no haberse ponderade la importancia relativa del
interés piblico y de los intereses particulares concurrentes, fa nulidad del acuerdo relativo
al alcantaritiado, la funda tnicamente en la segunda de las causas invocadas anteriormen-
te: haber ejecutado las obras con anterioridad a la confeccion y aprobacion del expediente
de contribuciones especiales.

CONSIDERANDO: Que es constante y reiterada doctrina jurisprudencial sobre las
contribuciones especiales municipales, manifestada, entre otras, en las sentencias de 3 de
Enero de 1979, 31 de Diciembre de 1980 v 9 de Octubre de {982, el que en elias, como
en ¢ualquier otra exaccién municipal, es preciso distinguir tres momentos distintos, el de
la creacion de ta exaccidn, posteriormente el de su reglamentacion u ordenacidn y por dlti-
mo el de su aplicacién y efectividad, suscitandose en cada uno de ellos diferentes y peculia-
res recursos, pues mientras los acuerdos de imposicion son susceptibles de reclarmacion an-
te el Delegado de Hacienda, con posterior alzada ante el Minisiro del ramo e interposicion
del recurso-administrativo contra ésta altima reselucion, los de ordenacion o reglamenta-
cién son impugnables ante el Delegado de Hacienda, pudiéndose recurrir ante la via
contencioso-administrativa contra la resolucion que aquel adopte, stendo los actos de aplica-
cion y efectividad impugnables directamente ante los Tribunales Econdmico Administrati-
vos, contra cuya resolucion cabe el contencioso-administrativo; revelandonos esta matiza-
cién la imperiosa necesidad de que en cada uno de dichos momentos, los actos en ellos
adoptados 1engan la necesaria publicidad, a fin de que los interesados, puedan ejercitar
contra ellos, en caso disconformidad, los correspendientes recursos.

CONSIDERANDOQ: Que aplicande dicha doctrina 2l presente caso y en o que res-
pecta al expediente de contribuciones especiales por alumbrado piblico en Camp de Mar
y apareciendo del propio expediente {acta notarial de fecha 4 de Marzo de 1983), como
asi se reconoce en la resolucidn del Tribunal Econdmice Administrativo Provincial de Ba-
leares recaida en Jos expedientes acumulados 377 y 378782, en su tercer considerande, que
las obras de alumbrade motivo de la contribucion son de mejora del existente y ro de nue-
va instalacidn, es evidente que no son obligatorias por aplicacion del articulo 25 de la Ley
40/81 de 28 de Octubre, limitativa en este punto del articulo 26. 1. d) del Decreto 3.250/76
que establecid normas provisionales para fa aplicacion de las Bases 21 a 34 de la Ley 41/1975,
al suprimir la ‘‘sustitucién y mejora del alumbrado piblico™ de la obligatoriedad de exi-
gencia de contribuciones, con la necesaria consecuencia de adoptar previamente el acuer-
do de imposicién a que se refiere el articulo 33. 2, del Decreto citado, declarado vigente
en lo que no se oponga a la Ley 40/8!1 por el Real Decreto 3183/81 de 2% de Diclembre,
en su articulo 3°; en cuyo acuerdo, ademas de lo que dispusiera la Ordenanza reguladora,
se debian haber hecho constar, entre otros, los datos referentes a la cantidad que acordara
distribuir entre los beneficiarios y las bases de reparto, por lo que su omision, o at menos,
la falta de exposicion en el tabidn de anuncios de la Corporacién durante quince dias para
que los interesados pudieran examinar el expediente y presentar ias reclamaciones que esti-
maran oportunas y de su anuncio en ¢! Boletin Oficial de [a Provincia, como previene el
articulo 18 de iz Ley 30/81, repitiendo lo ya reglado por el articulo 722 de Iz Ley de Répi--
men Local de [9355, determina la nutidad de todo el expediente de imposicion de contribu-
cienes especiales por este concepto de alumbrado.

CONSIDERANDO: Que 2 l2 misma conclusién se ha de ilegar en o que respecta al
expediente de imposicidn de contribuciones especiales por obras de alcantarillado, pues
aungue la exigencia de contribucidn especial para sufragar el 90% del coste, sea obligato-
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ria en razén a lo dispuesto en el articulo 25. 1. b} de la Ley 40/81 al ser primera instala-
cidm, en relacidn al articulo 29. 1. a) del Decreto 3250/76, el acto de aplicacidn de la Orde-
nanza reguiadora, que, al mismo tiempo inicié el expediente, constitvido por el Acuerdo
Pienario de 30 de Julio de 1982, adolece de defectos formales de produccidn de indefen-
sién de los interesados que determinan su nulidad, a tenor del articule 48, 2. de ia Ley
de Procedimiento Administrative de 17 de Julio de 1958, pues ademds de ser posterior a
la realizacién de la obra, con infraccion del articulo 33. 3 del Deereto citado, no fue prece-
dido de expediente ‘‘de inexcusable tramitacién’”, con los documentos relativos z la deter-
minacion del coste de las obras, de la cantidad a repartir entre los beneficiarios, de las
bases de reparto v de las cuotas asignadasse cada contribuyente; (articulo 33.4} por lo cual,
aquel acuerdo plenario inicial y final del expediente de aplicacidn, no contentia tales datos
inexcusables, como tampoce fue notificado a los interesados personalmente como deter-
mina el citado articulo 33. 7, vy ordend el propio acuerdo, limitdndose a ser publicado en
¢l Boletin Oficial de Baleares de 26 de Agosto de 1982, con las escuetas palabras de haber-
se adoplade acuerdo de aplicacidn de coniribuciones especiales, eatre otras, de “*Alcania-
rillade en Camp de Mar, pesetas 1.485.462"".

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre las
coslas causadas.

FALLAMOS: Que en los recursos contencioso-adminisirativos acumutados, mime-
ros 209, 213 v 228/83 v | y 2/1984, interpuestos por D* A. C. P., Don G. C. A. y Don
G. M. B., en nombre propic y en representacidn de P., 5.A., contra los cinco acuerdos
de! Tribunal Econdmico Administrative de Baleares de fechas 28 de Julio de 1983 los tres
primeros y 27 de Octubre de 1983, los dos tltimos, que resolvieron reclamaciones de los
recurrentes contra liquidaciones que les fueron practicadas por el Ayuntamiento de X. por
contribuciones especiales en razén de obras de alcantarilfado y alumbrado piblico en X.,
debemos declarar y declaramos nulos en su totalidad los expedientes administrativos que
originaron tales liquidaciones, sin hacer declaracidn expresa sobre {as costas causadas en
el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infanie Merlo}.

15

15. URBANISMO. Recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra la denegacion técita en virtud de silencio administrativo de la
peticion de que sea ejecutada una orden de demolicién dictada por el
Alcalde y que ha ganado firmeza. Estimacion del recurso. Sentencia de
@ de Febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que como quiera que la demanda basa su pretensién de que de-
claren no conformes a derecho, y por tanto nulos, y que se resuelva que €l Ayuatamiento
tia de demoler las obras que se indican en la resolucion de 7 de Junio de 1982, cor_lf_irmada
por acuerdo de la Comisién Municipal Permanente de 7 de Julio siguiente, demolicion que
alcanzara a las obras referidas en el escrito de 10 de Octubre de 1983 de C., S.A. que puz-
dan haberse efectuado, en ef contenide del articulo 184 de la Ley del Suelo, Texto Ref:._m—
dido, promulgado por Real Decreto [346/1976 de 9 de Abril, mientras gue C., S.A. dnica
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demandada comparecida en zutos, al no haberlo hecho 1a Corporacién municipal, des-
pués de la abstencion del Abogado del Estado, basa su oposicién en el contenide imposi-
ble del Decreto cuyo cumplimiento se pretende, al no contener una definicion clara de las
obras cuya demolicién se ordena y en que dispone de licencia otorgada por la Comisién
Municipal Permanente {considerando anterior, 1°} y de otra tacita por haber transcurrido
con exceso el plazo de un mes, desde que fue formulada la solicitud de 9 de Diciembre
de 1931 (considerando anterior 3°), se hace preciso aclarar que la pretension de la actora
no necesila fundarse en ¢l articulo 184 de la Ley del Suelo, como tampoco puede fundarse
sy Qposicion en la existencia de una licencia concedida expresamente ¢ por silencio admi-
nistrativo, senciliamente, por que tales fundamentos serian examinables si el objeto del
recurso fuera el Decreto del Alcalde que ordend la demolicién, pero estan fuera de lugar
€R 1N recurso que no atane a tal Decrete en su contenido, al ser firme v por consiguiente
indiscutible, sino a su ejecutoriedad, que ha side denegada tacitamente por sitencio admi-
nistrativa, por 1o que para resclver ¢l recurso, estimandolo en su peticion de que se declare
nula la denegacién por silencio administrativo de la ejecucidn de aquel Decreto firme v
se declare la obligacion municipal de ejecutarlo, basta con recordar el principio general
de la ejecutoriedad inmediata de los actos y acuerdos de la Administracidn, que sienta et
articulo 36t de la Ley de Régimen Local, texto Refundide de 24 de Junie de 1955, respecto
a los de fas Autoridades y Corporaciones Locales, reitera et articulo 101 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1958, aplicable supletoriamente a aguelias
tarticulo 1°. 4.} ¥ confirma el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional, sin que en ¢l presente
caso pueda ser obstaculo a esa ejecutoriedad, la imposibilidad de cumplimiento, por no
haber enumerado el Decreto las obras a demoler, ya que, estando este Decreto en relacion
con anterior que le otorgd el plazoe de dos meses para legalizar las obras efectuadas sin
licencia que se refiere a las consignadas en la inspeccion efectuada por el Celador de Gbras,
como asi consia en sus resuitando, resulta evidente que el Decreto ordena demoler por el
propio Ayuntamiento tales obras, tante mas cuanto dicho Decreta fue precedido de infor-
me del Arquitecto Municipal que confirmé el del Celador y recurride por la entidad pro-
pietaria de las obras a demoler, argumentando que las obras en cuestién estaban legaliza-
das por silencio administrativo positivo, cuye argumentacion rechazo la Comision Muni-
cipal Permanente en Acuerdo de 7 de Julio de 1982, confirmando el Decreto gue quedd,
por lo tanto firme.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D* C. C. C., contra et acto presunto de denegacion por silencio municipal de peticién diri-
gida por la recurrente al Alcalde de Pollensa, de que se gjecutara el Decreto firme de la
Alcaldia de 7 de Junio de 1982, que ordend la demolicién por el propio Ayuntamientio
de obras reatizadas en 2] terrenc contiguo al Almacénde C., 5 A, enel Km, 2 de la carre-
tera de Pollensa al Puerto, debemos dectarar y declaramos nula tal denegacidn presunta
de la demolicion decretada, ordenando la inmediata ejecucion del Decreto de 7 de Junio
de 1982, en sus propios términos, s decir, que se procedz por ef Ayuntamrento 2 la inme-
diata demolicion a costa de C., S.A. de las obras que efectuo sin licencia ¥ que constan
en el acta de inspeccidn del Celador de Obras del Ayuntamiento referido en el Decrete
citado, y en ¢l informe del Arquitecto Municipal que le precedio, sin hacer declaracidn
expresa de las costas causadas en el recurso jurisdiccional. {Ponente: lgnacio Infante Mer-
o},

23

231, TASA POR SERVICIO DE AGUA, ALCANTARILLADO Y
RECOGIDA DE BASURAS: no tienen naturaleza tributaria, sino de pre-
cio privade. Improcedencia del procedimiento de apremio para su co-
bro. Sentencia de 19 de Febrero de 1985.
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CONSIDERANDO: Que el presente recurso conlencioso-administrativo, interpuesto
por ¢l Ayuntamiento de Palma de Mallorca, tiene por objeto el Acuerdo del Tribunal
Econdmico-Administrativo de Baleares de 24 de Mayo de 1984, que en expediente de re-
clamacién del Presidente y representante de la Comunidad de Propietarios del edificio de
la calle A. B., 18 de esta Ciudad, contra cédula de notificacidn en recaudacion ejecutiva
del Ayuntamiento de Palma, de providencia de apremio por certificacién de descubierto
de débite por servicios de agua, alcantarillade y recogida de basuras en ¢l periodo de Ma-
vo de 1982 a Abril de 1983, resolvid estimar la reclamacién, anulando la providencia de
apremio impugnada.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes del acto administrativo impugnado juris-
diccionalmente que deben servir de base al enjuiciamiento de la cuestion debatida, los si-
goientes: 1% Que en virtud de expediente instruido por el Ayuntamiento de Palma para
municipalizar, con monopolio, el servicic de **recogida y eliminacién de residuos solidos
urbanos®' en régimen de Sociedad Privada Municipal, el Ministeric de Administracion Te-
rritorial, en acuerdo de 26 de Febrero de 1982, resolvié aprobar el expediente incoado de
municipalizacian del servicia’' que sera prestado en régimen de Sociedad Privada Munici-
pal, que adoptari la forma de Sociedad Andnima bajo la denominacion de Empresa Mu-
nicipal de Aguas y Alcantarillado, S.A. (Emayasa), ¥ que se regird por los Estatutos vy Re-
glamento del Servicio incorporados al expediente, en el que también figuran las tarifas apro-
badas reglamentariamente’'; 2° Presentados al cobro por la entidad Emavyasa a la Comu-
nidad de Propietarios del edificio de A. B., 18, los recibos de los servicios de agua, alcan-
1arillade y recogida de basuras correspondientes al periodo de Mayo de 1982 a2 Abril de
1983 y tras infructuosos intentos de la Comunidad deudora de satisfacer a través de Nota-
ra las cantidades correspondientes a los servicios de agua y alcantarilladeo, descontando
del total de los recibos las cantidades correspondientes a recogida de basuras, y en base
a haberse expedido por la Recaudacidn Ejecutiva de! Ayuntamiento de Palma, certifica-
cion de descubierto por el importe total de la cantidad adeudada por los tres servicios, con
el recargo del 20%, se dictd por el Alcalde Providencia de apremio por un importe total,
incluido el recargo, de 163.298 pesetas; 3° Interpuesta por ésta reclamacion econémica-
administrativa, el Tribunal de Baleares, en acuerdo de 24 de Mayo de 1984, anuld ta provi-
dencia de apremio impugnada, siendo este acto administrative objeto del recurso jurisdic-
cional como s¢ hizo constar en el anterior considerando.

CONSIDERANDO: Que en base a las normas generales establecidas en {a Ley de Ré-
gimen Local {articulos 164 y siguientes del Texto Refundido aprobado por Decreto de 24
de Junio de 1955) y en los correspondientes articulos de su Reglamento de Servicios pro-
mulgados por Decreto de 17 de Junio de 1955 (articulo 45 y siguientes), determinados ser-
vicios como los de abastecimiento de agua, alcantarillado y recogida y aprovechamiento
de basuras, pueden ser explotados directamente, municipalizandose por l0os Ayuntamien-
10s, sin monopolio o con €1, de igual manera que una vez municipalizado el servicio puede
ser prestado por gestion directa, con 0 sin organo especial de Administracion, en forma
de Empresa privada, o en régimen de Empresa mixta mediante participacion de particula-
res en el capital, diferenciandose la primera de las formas de prestacién de las otras dos,
en gue a ella son 1otaimente de aplicacion las normas del Derecho Administrativo, mien-
tras que en las otras, al adoptarse la estructura de una sociedad mercantil, la Administra-
cion ha de actuar conforme a las disposiciones legales mercantiles y las que se hagan cons-
tar en la escritura social (articulos 175, 176y 177 dela Ley y 89 al 94 y 102 al 112 del Regla-
mente), pues la “‘mens legis’ es distinla en uno y olro supuesto, ya que, como dice la Sen-
tencia de! Tribunal Supremo de 8 de Noviembre de 1982, siguiendo la doctrina de la de
19 de Abril de 1979, la eleccion de esta técnica de la sociedad mercantil no es fruto de un
arbitrismo de la Administracion y del tegislador, sino resultado de un ¢dlculo muy cons-
ciente para agilizar la funcionalidad de ciertos servicios, liberandolos de las rigideces de
los principios presupuestarias, de los métodos selectivos del personal v de las trabas del
procedimiento administrativo; pero sobre todo para establecer una limitacion en los ries-
gos, no comprometiendo el patrimonio de la Administracidn, sino en cuantia limitada

‘—ia mitad del capital secial en la forma de Empresa privado o la cuantia de 1a apartada
por la Corporacior a 1a Sociedad en la empresa mixta— a tenor de lo establecido en los
articulos 175, 2. y 177 de 1a Ley y concordantes del Reglamento.
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CONSIDERANDCQ: Que como consecuencia de dicho distinto régimen juridico de una
y de otras formas de prestacion del servicio publice, sin bien la Administracion dispone
en ambas del “poder tarifano™, es decir, de la facultad de establecer el precio o tarifa
de la prestacion del servicio, cuya actuacion en este sentido es esencialmente publica v so-
metida al Derecho Administrativo (Sentencia de 3 de Abril de 1979), por lo que en este
aspecto pueden ser asimiladas a las tasas, sin embarbo, la prestacion del servicio con arre-
glo a ias farmas de Derecho privade y en especial, por Sociedad privada municipal, otorga
a las tarifas el caracter de precio o merced, sometido a las prescripciones civiles ¢ mercan-
tiles {articulo 155. 2. del Reglamento de Servicins), con la obligada consecuencia de pérdi-
da del privilegio de un procedimiento especial —apremio sobre el patrimonio— de que dis-
pone en general la Administracién pablica para el cobro de 1as deudas que tienen un cardc-
Ler contributiva ¢ fiscal; y en este sentido hay que interpretar la diferenciacion entre tasas
fiscales y tasas de contraprestacién a que se refieren las Sentencias det Tribunal Supremo
de 12 de Moviembre de 1970 y 19 de Marzo de 1989, citadas por las partes, ya que estas
-tasas de contraprestacion no pueden estimarse como tributos a los efectos del articulo 26.
I. a) de la Ley General Tributaria {230/63 de 28 de Octubre), pues no son *'cantidades
que come ingresos de Derecho Piblico deban percibir fas Entidades Locales™ (articulos
3. 1. ¢) del Reglamento General de Recaudacion aprobado por Decreto 3.154/68 de 14 de
Novigmbre), por lo que al no serles aplicables las normas del procedimiento de apremio
establecido en los articuios 93 v siguientes def mencionado Reglamento General, es nuia,
en aplicacidon del 48. 1. de ia Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1958,
en relacion a su articulo 17, 4. la providencia de apremio dictada en dicho procedimiento
y debe ser confirmado el acto impugnado de 1z Administracion General del Estado que
asi lo acordd.

CONSIDERANDO: Que en contra de ta! conclusion no es atendible ef argumento ¢m-
pleado por el Ayuniamiento demandanie basado en que el servicio en cuestién se presia
con monopolio, aunque sea en régimen de Empresa privada, por lo que su contrapresia-
cidn debe ser considerada tributo con arreglo a lo dispuesto en el articule 155, 3. del Re-
plamenlo de Servicios antes citado, pues 5i bien es cierto que este precepto expresa literal-
mente v con aparente contradiccidn con el némero anterior, que *‘cualquiera que sea la
forma de prestacién, tendrin no obstante caricter de tasa las tarifas correspondientes a
los serviciaos monopolizados’; esta expresion debe ser entendida en ef sentido de que, en
¢stos ¢asos y como se dijo antes, conserva la Administracion su potestad tarifaria, pero
no en €l de que los servicios monopolizados engendran siempre tasas fiscales, pues esti-
marlo asi, ne solo haria este precepto contradictorio con el precepto del ndmero anterior,
referido a la prestacion del servicio con arreglo a las formas de derecho privado, sino que,
ademas, entrafiaria su derogacion por el articulo 14 del Decreto 3.250/76 de 30 de Diciem-
bre, de puesta en vigor de determinadas disposiciones de la Ley 41/1975 de Bases del Esta-
tuto de Régimen Local, pues este dllimo precepta, con toda la claridad que le falta al cues-
tionado y sin distinguin entre sistema de monopolio ¢ de libre concurrencia, expresa que
tendran la consideracion de renta o precios tos productos de las tasas correspondientes a
ios servicios prestados con arreglo a formas de Derecho privado y, en especial, por socie-
dad privada municipal, arrendamiento o concierto,

CONSIDERANDO: Que tampoce es posible, como pretende el Ayuntamiente recu-
rrente, fundamentar el procedimiento de apremio para el cobro del importe de estos servi-
cios en el articulo 22 del Reglamento de Prestacidn del Servicio de Recogida y Eliminacién
de Residuos Solidos Uirbanos, aprobade por el Ayuntamiento en el mismo expediente que
decidié su municipalizacién, no solo porque las palabras que emplea el Regiamento: "*fun-
ciones derivadas del ejercicio de autoridad™, no pueden ser identificadas con la via de apre-
mio, sind por que, ademas, de entenderlo asi, supordria que el Ayentamiento hubiera creado
“ex novo' un tributo municipal en contra de las leyes, lo que determinariz la invalidez
de 1al precepto reglamentario por aplicacion del articule 133 de la Constitucion.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuestos
por el Ayuntamtiento de Palma de Mallorca, contra el acuerde del Tribunal Econémico
Administrativo de Baleares de 24 de Mayo de 1984, que estimando reclamacién interpues-
ta por la Comunidad de Propietarios del inmueble de [a calle A. B., anulo la providencia
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de apremic dictada por la Alcaldia por débitos de agua, alcantarillado y basuras, debemos
declarar y declaramos tal acto administrativo del referido Tribunal, confarme con el Oz-
denamiento Juridico y en consecuencia, lo confirmamos, sin hacer expresa declaracion so-
bre las coslas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: 1gnacio Infante Merlo}.

30

30. CONCESION ADMINISTRATIVA. Estudio de su caracter con-
tractual. Caducidad. No ha lugar a indemnizaciones por amortizacién
de inversiones. Sentencia de 2 de Marzo de 1965,

CONSIDERANDO: Que en jo que se refiere a ta pretension principal de que se decla-
re nulo el acuerdo recurrido de reversion de la concesidn al Ayuntamiento en base a que
por haberse convenido !a misma a perpetuidad, las limitaciones de tiempo que establecen
las disposiciones legales vigentes deben computarse a partir del 17 de Julio de 1945, fecha
de promulgacion de la Ley de Régimen Local y a la pretensidn subsidiaria primera de que
en virted de lo convenido, el Ayuntamiento debid respetar los derechos de ta entidad con-
cesionaria hasta el 15 de Febrero de 1984, en cuya fecha debia cumplirse una de las prorro-
gas lacilas establecidas en el contrato de concesion, es decit, en lo que s¢ refiere a las pre-
tensiones gue quiérase o no se fundan en que debe determinarse el plazo de extincion y
consiguiente reversion habida cuenta de lo convenido en el contrate concesional, ha de
recordarse que si bien éste participa del principio de la autonomia de Ia voluntad de que
estd impregnada todala materia contractual aunque sea miblica y por ello en lo no previsto
en las disposiciones legales propias dela contrataciém administrativa local o estatal y de
cada contrato en particular, se aplican los preceptos pertinentes del Derecho privado {Dis-
posicion Adicional segunda del Reglamento de Contratacion de Corporaciones Locales de
9 de Enero de 1953), lo primordial en esta clase de relaciones juridicas es el mantenimiento
del servicio pablico en las mejores condiciones posibles dentro de una relacion de tracto
sucesive de larga duracion, lo que determina que, en cualquier problema que surja, la in-
terpretacion finalista ha de prevalecer sobre [a interpretacién voluntarista al modo del De-
recho Civil (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Junio de 1979 ¥ 13 y 16 de Marzo
de 1981}; ¥ en lo que se refiere concretamente al tiempo, tampoco hay que olvidar que
—coma dice la Sentencia del mismo Tribunal de 14 de Fulio de 1981 — la concesion, toda
concesion, ha de ser incardinada en la categoria conceptual de *“negocio fijo'* o negacio
de “‘término esencial®’, lo que quiere decir que esta figura juridica no es concebible en una
dimensién temporal indefinida y que, mas pronto o mas tarde, la concesidn ha de caducar;
constituyendo la caducidad un efecto “ex lege’” propio de los negocios fijos, aungue so-
metido en principio, para su plena efectividad, al presupuesto o “‘conditio iuris™ de la de-
claracion expresa de la Administracién, que se limita a constatar la produccidn del hecho
extintivo de )a concesion ¥ a manifestarlo para asi eliminar toda duda al respecto y supri-
mir el equivoco de una situacion de apariencia, de una concesion en realidad caducada,
pero hasta entonces no declarada.
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CONSIDERANDO: Que aplicando tal doctrina ai supuesto que nos ocupa, en rela-
cidn con las disposiciones legaics invocadas por los actos recurridos y atras de aplicacion,
interpretadas finalisticamente, se hace preciso la desestimacién de las pretensiones del re-
currente principal y primera de las subsidizrias, referentes a no haber caducado la conce-
sion cunade se dictaron aguellos, puesto que consciente ¢l legistador de aguella necesaria
prevalencia de! servicie publico sobre la autonomia de la voluntad y de la caracteristica
de estos contratos en los que la duracidn definida es esencial, no solo dispuso para el futu-
ro de forma terminante en el articulo 10 del citado Reglamento de Contratacion, 1a nuki-
dad de los contratos de duracion indeterminada o por mds de cincuenta afos, de la misma
forma que el articulo 1§5. 4* del Reglamenio de Servicios de las Corporaciones Locales
de 17 de Junio de 1955, establecid como cldusula obligatoria, que el plazo de la concesidn
no pueda exceder de cincuenia afios, sino que, ademads, ta Disposicidn transitoria Segunda
de éste dltimo dic a esta condicidn legal efectos retroactivos, extendiendo su aplicacion
‘*a Jos servicios existentes en la actualidad para e! régimen sucesivo de los mismos™ v las
Disposiciones Transitorias Segunda y Tercera del Reglamento de Contratacion, con mas
rotundidad y claridad, dispusieron su aplicacidn a los contratos ya perfeccionados, sin que
tuvieran ‘“la consideracidn de derechos adquiridos para los contratistas, las sitwaciones de-
rivadas de clausulas o convenios cuya nulidad se declara en el presente Reglamento®’, que,
como se dijo, declara nelos los contratos cuya duracion exceda de cincuenta anos; de lo
que se infiere que ta caducidad de ta concesion gue nas ocupa se habia producido, no cuando
se declaré por el Ayuniamiento con efectos del 15 de Abrit de 1983, en que se cumplieron
los cincuenta afios de la adquisicion por la recurrente del derecho concesional, sing ante-
riormente, en la fecha en que se cumplieron los cincuenta afios del otorgamiento a la So-
ciedad que se la trasmitié6 —R., 5.A.— como también podia haber declarado, a partir de
la vigencia del Reglamento, la nulidad del canvenio y consiguiente extincidn de la conce-
siGn por otorgarse, en contrato de duracién indeterminada.

CONSIDERANDO: Que por elio, tampoco son vilidas las razones fundadas en la
clausula de reversion a voluntad del Ayuntamienio a partic del treinta y un ano del otorga-
miento de la concesion, pues si bien a su amparo podria el Ayuntamiento haber declarado
entonces terminada la concesion en virtud de lo convenido, como también pudo hacer uso
de dicha clausula pasados diez afios, es decir, el afio cuarenta y uno del otorgamiento, al
no haberle hecho, la concesidn caducaba a los cincuenta aies por disposicion legal, y con
plena efectividad, ¢l dia en que se cumplio la “‘conditio iuris™ de la declaracidon adminis-
trativa de constatacién del hecho extintivo.

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a las demds peticiones alternativas subsi-
diarias referentes a pago pot ¢! Ayuntamiento del valor de todas las instalaciones o satis-
faccion del importe de las inversiones realizadas y no amortizadas, es decir, a lo que cons-
tituye pretension de anulacion parcial de los acuerdos recurridos en la parte que declaran
la reversidn gratuita del servicio pablico concedido, hay que decidir por su desestimacion,
pues en lo que se refiere a la primera, es decir, el justiprecio y page del valor de las instala-
ciones, aparece evidente su improcedencia al no haber sido la concesion, objeto de rescate
convencignal o legal, al amparo de los articulos 46 y siguientes del citade Reglamento de
servicios, sino de caducidad extintiva por transcurso del plazo maximo establecido en la
Ley, para cuya situacidn no es concebible justiprecio ¥ pago de instalaciones o elementos
del servicio, puesto gue este sistema de gestion indirecta de los servicios pablicos, estd or-
denado sobre la base de que la retribucidn economica del concesionario ha de mantenerse,
durante &l plazo de la concesidn, en funcién de la necesaria amortizacion del coste del esta-
blecimiento del servicio que hubiera satisfecho, asi como de los gastos de explotacion y
normal beneficio industrial (articulo 126.2. b) del repetido Reglamento de Servicios); ra-
26n por la que tampoco procede su lltima pretension subsidiaria, de que se le indemnice
en el importe de las inversiones realizadas y no amortizadas, pues los contratos en que in:
tervengan las Corporaciones Locales se entienden convenidos a riesgo y ventura del con-
tratista, que pudo, antes de realizar las instalaciones que dice no amortizadas, solicitar aumen-
1o del precio o tarifas de la concesion al amparo del precepto citado y de los articulos 57.
1. e) del Reglamento de Contratacidn y 127. 2¢. b) del de Servicios; por lo que el no ejerci-
cio de dicha facultad, implica la inexistencia de desequilibrio o de ruptura de la economia
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de la concesidén, sobre todo en casos como el presente en los que el concesionario consien-
te, al no utilizar los recursos pertinentes, €l acto denegatorio de aumento de tarifas.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
A. de P., S.A. contra el Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de dicho municipio de 24 de
Marzo de 1983 que declard extinguida la congesién del servicio de abastecimiento de agua
potable al Puerto de Pollensa, de la que era concesionaria y contra el Acuerdo plenario
del mismo Ayuntamiente de 13 de Mayo def mismo aio que le desestimo la reposicién
del anterior, debemos declarar y declaramos tales actos municipales con el QOrdenamiento
Juridico y en su consecuencia los confirmamos, sin hacer declaracion expresa sobre las
costas causadas. {Ponente: Ignacio Infanie Merlo}.

33

33. URBANISMO, Edificio fuera de ordenacién. Aunque ¢ste en
estade ruinoso procede otorgar licencia para su reparacion, siempre que
la misma no signifique aumento de volumen. Sentencia de {2 de Marzo
de 1985,

CONSIDERANDO: Que siendo reglada la potestad municipal de otrogamiento de
liciencias de obras, por cuanio —como liene reiteradamente declarado {a Jurisprudencia
de nuestro Tribunat Supremo, de la que se puede citar, ad exemplum, las claras seniencias
de 26 de Septiembre y 7 de Ogtubre de 1,980~ las licencias no conaceden ni otargan ningun
derecho, sino simplemenie autorizan el ejercicio de un dereche preexistente inherente ai
dominio con arreglo a 1o dispuesto en el art, 350 del Cédigo Civil, una vez asegurado que
la forma de este disfrute es acerde con las disposiciones de caracter general gue, de alguna
forma, limitan, condicionan o pautan su ejercicio, pues, en palabras def art. 76 de la Ley
del Suelo, Texto Refundide promulgado por Real Decreto 1346/1.976 de 9 de Abril, las
facultades det derecho de propiedad se ejercerdn deniro de sus limites y con el cumplimien-
te de los deberes establecidos enla Ley o, en virtud de 12 misma, por los Planes de Ordena-
cion, con arreglo a la clasificacién urbanistica de los predios, aparece evidente la improce-
decia de denegar una ficencia por los motivos expresados en los actos impugnados, pues
en lo que se refiare al que funa €l acto primero, carece de apoyaiura legal la limitacidon
del ""tus edificandi’” del propietario, basad en un Plan en proyecto, ya que como reconc-
¢ié implicitamente el Acuerdo resolutorio del recurso de reposicidn y explicitaente ef escri-
10 de contestacion a la demanda, €l Municipio de Formentera carece no selo del Plan Es-
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pecial en embridn, sino de Plan General Municipal de Ordenacion aplicable al supuesto
que nos ocupa, no comprendido en las previsiones indicativas para los Planes Generales
Municipales que contiene €] Plan Provincial de Baleares, aun en vigor.

CONSIDERANDO: Que ante esta situacién y aceptando al no haber sido negado por
la parte actora que el edificio a reformar se encuentra emplazado en terreno no vrabaniza-
ble, tal como lo califica el Aparejador Municipal que, sin duda, ante la carencia de Plan,
atiende a [a falta de las estructuras urbanisticas a que se refiere el art. 81.2 de la Ley del
Suelo y a haber apreciado que a falta de Proyecto de delimitacion el area de ubicacion
no estd consolidada por la edificacion con arregle al art. 12.4 de la Ley anterior, aparece
evidente la califtacidn del edificio existente en zona tan desprovista de Ordenacion especi-
fica, que queda regulada urbanisticamente respecto a las nuevas construcciones, por las
rigurosas limitacioes del art. 85 de 1z Ley del Suvelo, como fuera de ordenacion, por o gue
en el mismo pueden realizarse tadas las obras especificadas en el proyecto y transcritas
en el segundo considerando, a exceprion del cubrimiento del patio, at significar aumento
de volumen, pues las demas, tal como la califica el téenice municipal con el apelarivo de
menores, SON pequeinas reparaciones que exigen la higiene, arnate y conservacion dei edifi-
¢i¢, permitidas en el art. 60.2 de la Ley del Suele, y que como tales debieron ser auioriza-
das por los actos impugnados en el presente recurso, Qque, €n consecuencia, deben ser anu-
tados parcialmente.

FALLAMOS: Que estimado parcialmente ¢l recurse contencioso-administrativo interpuesto
por . B. T. T. contra los Acuerdos de la Comisidn Permanente del Ayuntamienio de For-
mentera de [7 de Junio y 26 de Julio de 1.982 que le denegaron licencia de obras en edifi-
cio Sa F. V., de Las Salinas v la reposicidn del pnimero, respectivamenie, debemos decla-
rar y declaramos dichos actos municipales contrarios en parte 41 Ordenamienio Juridico
y €n su consecuencia los anuslamos también parcialmente, declarando que ¢l interesado re-
currente tiene derecho a adecentar y reformar el edificio citado, con arreglo al proyeclo
redactado por et Aparejader D. C. G. de P, en todas las obras previstas en €l mismo,
a excepcidn dei cubrimiento del patio descubierto para que forme parte de la Sala 2; todo
ello, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional.
(Ponente: 1gnacic Infante Merio}.

34

34. URBANISMO. Denegacion de licencia municipal para la activi-
dad de fabricacion de aglomerado asfiltico, por razones urbanisticas:
precedencia. No se puede alegar silencio positivo a favor del solicitante
de La licencia por ifringir la misma los planea de urbanismo. Sentencia
de 12 de Marzo de 1983,
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CONSIDERANDO: Que como quiera que, sobre tales antecedentes, la demandante
funda sus pretensiones de anualcidn de los actos impugnados, con declaracion de disponer
de licencia y de que debe ser indemnizada de los dafos y perjuicios derivadas de los acuer-
dos anulados ¥ del precinto de la maquinaria, en haber obtenido licencia municipal por
silencio positive ¥ en disponer de autorizacidn de la Delegacion en Baleares del Mlnisterio
de Industria y Energia que impide, a tenor de la Ley de Minas y Reglamento General para
¢l regithen de la mineria, suspender trabajos de aprovechamiento de recursos que estuvie-
ran auerizados, es precise recordar que ¢l Reglamento que regula el ejercicio de activida-
des molestas, nocivas, insalubres ¢ peligrosas, promulgade por Decreto 2414/1.961 de 30
de Noviembre, asi como su [nsiruccién complementaria contenida en la Orden de 15 de
Marzo de 1.963, tal como ha sido interpretado por la Jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, contiene dos exigencias referidas a dos aspectos fundamentales, concionado el
uno respecto al otro, consistiendo el primero en la idonnegidad del lugar elegide para la
actividad, en funcidn de la normativa urbanistica de aplicacion en la zona y €l segundo
por la determinacion de las medidas correctoras a cargo de la Comisiéa Provincial de Snea-
miento; por lo que cuando el lugar de ubicacién que se elija no sea iddnea, por prohibicion
del primero de esots Ordenamicntos, la licencia resulta inconcebible (Sentencias de 27 de
Febrero de 1.981, 23 de Marzo de 1,982 y 30 de Mayo, [6 de Junio, y 16 de Noviembre
de 1.933), va que en esta clase de licencias rige el principic de prevalencia de los planes
de urbanisme sobre cualquier olro aspecto, a tener de los dispuesto en el articulo 4 det
Reglamento ¥ |1 de la Instruccid (Sentencias de 13 de Enero de 1.973, 25 de Febrero de
1.976 y 15 de Abril de 1.983}, es decir, que se antepoene la legalidad urbanistica a cualquier
otra consideracion, siendo esta apreciacién de exclusiva competencia municipal, por lo que
el Ayuntamiento puede denegar de plano la concesion de la licencia por razones urbanisti-
cas y otras también regladas, a tenor del articulo 30. 1. del Reglamento {Sentencias de 22
de Marzo y 30 de Noviembre de [.983).

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de esta doctrina, se hace preciso rechazar la
alegacign del recurrente de haber adquirido la licencia por silencio positivo al amparo del
articulo 33. 4. del mismo Reglamento, expresive de que "'transcurrides cuatro meses desde
la fecha de 1a solicitud sin que hubiese recaido resolucion ni se hubiese notificada la misma
al interesade, podra éste denunciar la mora simultdneamente ante el Ayuntamiento y la
Comision Provincial de Servicios Técnicos v transcurridos dos meses desde la denuncia
podrd considerar otorgada la licencia por silencio positivo™, pues aungue en el presente
casa el recurrente cumplio todos estos requisitos de tiempo y doble denuncia de mora, sin
embargo, al tratarse de una actividad industrial, emplazada en terreno calificado urbanis-
licamente como Forestal Protegido en ¢l Plan General de Urbanizacion de Santa Eulalia
del Rio, como se sentd en el Acuerdo de la Comisidn Municipal Permanente desestimato-
r¢ del recurse de reposicién formulado por la entidad recurrente contra la Orden de la
Alcaldia de cese de la industria, sin que extremo tan fundamental haya sido contradicho
en el expediente ni en actos, aparece incuestionable que estd sujeto a las limitaciones del
arliculo 36. 2. de la Ley del Suelo, Texto Refundido promulgade por Decreto 1346/1976
de @ de Abril, ya que al ser espacios que per sus caracterislicas, segin el Plan General,
deben ser objeto de una especial proteccion, no pueden ser dedicados a utilizaciones que
wmpliguen trasformacion de su destno 0 naturaleza o lesionar ¢l valor especifico que se
quiere proteger, lo que implica la imposibilidad de adquirir la licencia por silencio positi-
vo, puesto que la aplicacion del silencio no constituye medio para conseguir lo prohibido
por la Ley {Senlencias del Tribunal Supremo, entre otras muchas, de 19 de Febrero de 1980,
2 de Febrero de 1.982 ¥ 30 de Mayo y 16 de Junio de 1983), o, como dice el articulo 173,
1. de ta Ley del Suelo recogiendo anterior Jurisprudencia similar a la citada: “'en ningin
caso se enlenderan adquiridas por silencio administrativo, facultades, en cotra de lo pre-
visto, digo, prescrito en esta Ley, de los Planes, Proyectos, Programas y, en su ¢aso, de
las Normas Complementarias y Subsidiarias del Planeamiento®.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, al carecer de licencia la actividad que se
cslaba ejerciendo por la entidad recurrente, aparece incuestionable con arreglo al Ordena-
micnto Juridico, la potesiad del Alcalde para impedir aquellos usos sin licencia, no sole
en virtud de las facultades que le otorga el articulo 117 de la Ley de Régimen Local en
seneral, para ¢l cumplimiento de las Leyes y disposiciones gubernativas, sino también y



especificamente, en virtud de la obligacidn que le impone el articule 184. 1. de la Ley del
Suelo, de suspender los actos de uso del suelo efectuados sin licencia; sin que sea ateadible
en contra del ejercicio de aquella potestad y cumplimiento de la correlativa obligacion del
Alcalde, la invocacidn de la existencia de una autorizacién concedida por la Delegacion
del Ministerio de Industria y Energia al amparo de los articulos 16 y siguientes de la Ley
22/1973 de 21 de Julio, regutadora de las Minas y demas aprovechamientos minerales y
recursos geoldgicos, que determinan las autorizaciones necesarias para el aprovechamien-
to de recursos de la Seccidn A. (escaso valor econdmico y comercializacion peogrifica-
mente restringida) en terrenos de propiedad privada, puesto que la necesidad de la licencia
municipal, no impide la exigencia de ofras estatales, ni éstas suplen o sustituyen aquella,
lo que determina uno de los numerosos supuestos de competencias compartidas o concu-
rrentes, cada vez mas frecuentes, dado el frenético legatismo del Ordenamiento adminis-
‘irativo (Sentencias, entre otras, de 6 de Ociubre de 1977, 5 de Diciembre de 1973, 18 de
Abril de 1979 y 13 de Junio de 1983); por lo que la prohibicion de suspension de activida-
des o aprovechamientos de recuros mineros autorizados conforme a la Ley, contenida en
el articulo 116 de la Ley de Minas y 142 de su Reglamento promulgado por Decreto 2994/1932
de 15 de Noviembre, ha de ser entendida aplicable a aquellos aprovechamiento o activida-
des que gozaran de todas las autorizaciones necesarias legalmente, incluida, como es logi-
co y evidente, la fundamental de legalidad urbanistica.

© FALLAMOS: Que desestimando el recurso contenciose-administrativo interpuesto por
"H.P.T.5.A.", contra el Decreto de la Alcaldia de Santa Eulalia del Rio de 21 de Febre-
ro de 1984 que le ordend el cese de actividad de fabricacidn de hormigén asfaltico en terre-
nos de su propiedad y contra el Acuerdo de 1a Comisidn Municipal Permanente del mismo
Ayuntamiento de 19 de Marzo siguiente que le desestimo recurso de reposicién interpuesto
contra el anterior, debemos declarar y declaramos dichos actos municipales confocmes al
Ordenamiento Juridico y en consecuencia, los confirmamos, sin hacer dectaracion expresa
sobre las costas causadas en el proceso jurisidiccional. (Ponente: ignacio Infante Merlo).

38

38. LICENCIA DE ACTIVIDAD. Apertura de tienda en dependen-
cias de un Chalet Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede
alegar silencio positivo, ya que el mismo no es via para obtener lo que
legalmente no es posible. Sentencia de 20 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que sobre tales supuestos ficticos, aparece evidente la procedencia
de desestimar el recurso, confirmando el acto administrative impugnado, pues estando su-
jela a licencia la apertura de establecimientos industriales y mercantiles {articulo 2. 1. del
Reglamente de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de Junio de 1955), correspon-
de al Alcalde, en uso de las competencias que le otorga la Ley de Régimen Local en su
articulo 117, en relacidon con las generales de los Municipios expresada en ¢l 101, ordenar
el cierre de los establecimientos sin dicha licencia, cuanto mads en los casos como el presen-
te, en los que, por oponerse el uso comercial al ordenamiento urbanistico, la suspension
de diche uso, medianie la orden de cierre, viene impuesta ademas, por el articulo 134, 1.
de la Ley del Suelo, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/76 de 9 de Abril,
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CONSIDERANDO: Que contra tal conciusion no puede prevalecer el dnico argumet-
no en gue se suslenta el recurso, consistete en entender ia licencia otorgada por silencio
administrativo positive al amparo del articulo 9. 1. 7° ¢} del citado Reglamento de Servi-
vios, que se refiere, entre otros supuestos, a licencias de apertura de toda clase de estableci-
mienios, pues aun siendo clerlo que en relacion a la licengia que contemplamos no ¢s pre-
supueslo pecesario para su concesion tacita, la denuncia de la mora, cuya falta invoca la
Corporacion Local demandada en base al articulo 33. 4, def Reglamento de Actividades
Molestas, Insaiubres, Nocivas y Peligrosas de 30 de Noviembre de 1961, que la exige para
que se enlienda otorgada la licencia por silencio administrative, puesto que un comercio
de venta de objetos de picl para uso personal, no puede ser considerado como actividad
molesta en os iérminos de a definicidén que de su articzlo 3 ¥ menos como insalubre, noci-
va o peligrosa, por lo que no ests retacionada en el Nomenciator anexo a ia reglamenta-
cidn, no lo es menos que, segin docirina jurisprudencial reiterada, estan excluidos de la
concesion tdcita de licencias ¢ autorizaciones or silencio positivo os casos en que tal con-
vesion no fucse legalmente posible, toda vez que no puede estimarse concedido tacitamen-
te [o gue es ilegal otorgar expresamente {Sentencias, entre otras muchas, de 20 de Junio
de 1980 y 1 de Junio de 1983} v que esia doctrina, en lo que se refiere a legalidad urbanisti-
ca, como es el supuesto que estudiamos, Ha sido consagrada por ef artitulo 178. 3. de fa
vitada Ley del Sueio; por lo que apareciendo del dictamen técnico que precedid al acto
impugnado que el uso que pretende ia licencia de apertura de local comercial que nos ocu-
pa, no esta auiorizado por &) Plan Parcial del sector donde estd situado, cuyo criterio ha
sido confirmado por la prueba documental practicada a instancia de la actora, aparece
incucstionable Iz ausencia de licencia y conforma a derecho el Decreio municipal que deci-
dié su crerre,

FALLAMOS. Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
3¢ F. P. V. contra el Decreto de la Alcaldia de Alcudia de |3 de Septiembre de 1983 gue
te ordend el cierre de la actividad comercial en el local llamado ""El C.’" sito en bajos solar
de la carretera Puerto de Alcudia-Artd, debemos dectarar y declaramos dicho acto munici-
pal confarme con el Ordenamito Juridico y en su consecuencia, lo confirmamos, sin hacer
expresa declaracion sobre las costas causadas en ef proceso jurisdiccional. {Ponente: [gna-
vio Infante Merlod.

47

47. EXPROPIACION FORZOSA. Expropiacién de los derechos de
arrendamiento de un local almacén. Estudio de los criterios de valora-
cién de tales derechos. Senfencias de 12 de Abril de 1985,

CONSIDERANDO: Que la primera cuestidn a resciver es la relativa a 12 naturaleza
juridica del arrendamiento en cuestion, pues estableciendose en el articulo 44 de la Ley
de Expropiacién Forzosa de 16 de Diciemnbre de 1954, que en estos casos de expropiacién
de fincas arrendadas se determinara la cuantia del justiprecio por als normas de la legisla-
cién de arrendamientos, la determinacion de esta naturaleza aparece come fundamental,
ya que en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos {Decreto 4104/64 de 24 de Diciem-
bre}, se distinguen dos criterios diferentes para la indemnizacion de [a pérdida de los dere-
chos arrendalticios, segun se trate de arrendamientos de focales de negocio propiamente
dichos, o de arrendamientos de locales asimilados a ellos comprendidos en et n° 2 del arti-
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culo 5 de la Ley {dopositos y almacenes), puesto que si se [rata de los primeros se caleulara
la indemnizacién con arreglo al articulo 73. 3. (precio medio de traspaso de loczales desti-
nados al mismo negocio y existencia o inexisiencia en la zona de locales desalguifados y
adecuads al negocio}, mientras gue si se (rata de los segundos, la internizacion serd de dos
anualidades de renta {(articulo 70.4}.

CONSIDERANDO; Que dadas las caracteristicas del local en cuestion, que ha puesio
de manifiesto la prueba documental, pericial y de reconocimiento judicial y el uso que de
€l hacia el arrendatario, hay que estimar como ajustada a drecho la calificacion dada por
el Jurado de Expropiacién de depdsito ¢ almacén, pues aun cuando en dicho local guarda-
ba el expropiado camaras frigorificas y estanterias necesarias para el negocio que expleta
de bar-bodega en et edificio del otro {ado de la calle, las exiguas proporciones de aguel
local que lo bacian impropio en cualquier caso para la ampliacién del bar-bodega y consi-
guiente aceeso de pablice, determinan la imposibilidad de que pueda ser califiwade como
tocal, donde se ejercia, con establecimiento abierte, una actividad comercial, que es el con-
cepto propio de local de negocio a tener del articulo 1°. 1. de fa L.A.U., sino de que ha
de serle como un depdsito, que aunque sea auxiliar de un negocio de aquellas caracteristi-
cas, su privacién no implica el clerre de éste, ni fas consecuencias respecto a agquelia activi-
dad que son las que originan el distinto trato inklemnizatorio que otorga la Ley &2 uno y
otro supuesto de exprppiacion.

CONSIDERANDO: Que esta calificacidn implica, por una parte, rechazar las preien-
siones del expropiado respecto a la indemnizacién del derecho arrendaticio en funcion de
los valores que tiene encuenta ef aludido articulo 73. 3 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos —precio medio de traspado y existencia o inexitencia de locales desalquilados y ade-
cuados al pegocio— que cifrz en la cantidad de 3.500.000 pesetas, asi como también la
referente a las pérdidas por paralizacion temporal y menor clientela, aungue si procede,
-con arreglo a dicha calificacion, la partida gue la otorga el Jurade, de indemnizacién de
dos antos de la diferencia entre la renta que satisfacia y ia que se vera obligaba a pagar
por otro lecal apto a los fines que cubria con €l anterior en contra del criterio de {2 entidad
expropiante, pues siendo la finalidad del institutlo expropiatorio la de indemnizar al expro-
piado de todos los periuicios causados por la privacion de sus bienes y derechos, no es
incompatible el otorgar como Hacer el Jurado la cantidad de dos anvalidades de renia es-
tablecida en'el articulo 70. 4 de la L.A.U. gue tiene como fin el compensar el tiempo en
el que el arrendatario se ve privado del almacen ¢ depésite hasta que encuentra otro apro-
piado a sus fines, con el atorgamiento de una indemnizacion por la diferencia enire ia ren-
ta que pagaba vy la que se va a ver abligado a pagar por local andlogo durante esos dos
afos, ya que la incompatibilidad que ha sentade 2 Jurisprudencia entre las indemnizacio-
nes por traspaso y las de capitalizacion de diferencias de renta en los casos de locales de
negocio propiamente dichos, tienen su fundamento en que ambas son subsidiarias la una
de lz otra al responder al concepto de traspaso, en los términos del articulo 73. 3 de la
L.A.U., que no es de aplicacidn, como se ha dicho, al presente caso en €1 que se trata de
un local destinado a almacén.

CONSIDERANDO: Que tampoco pueden tenerse encuenta a estos efectos 1as alega-
ciones de la Corporacion expropiante, referentes a ia falta de licencia municipal de apertu-
ra del almacen en cuestion, pues sin perjuicio de que esta licencia ha de estinarse compren-
dida en la del establecimientc comercial principal del que era un mero elemento accesoric,
esta supuesta falta de licencia no pueda influir en su calificacidn a efectos indemnizaice-
rios, pues como tiene declarado reiteradamente conocida Jurisprudencia del Tribunal Su-
PEEMO QUe NO €5 preciso enumerar, las supuestas infracciones administrativas no pueden
influir en a naturaleza juridica de las actividades, que es la que califican ios locales y su
destino a efectos Indemnizatorios.

CONSIDERANDO: QQue en lo que se refiere a las demds partidas que integran el jus-
tiprecio del furade, hay que recordar la doctrina jurispurdencial reiterada de presuncidn
"juris tantum’’ de acierto y prevalenca de los Acuerdos de los Jurados provinciales de Ex-
propiacion basada en su variada composicién, formacién téenica y juridica de sus miem-
bros que aseguran la independencia y obletividad de su actuacién, por to que no habién-
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dose practicado respecto a ellas por fas partes suficiente que sirva a demostrar errores de
hecho de hecho o de derecho en sus calculos, han de aceptarse todas como ajustadas a
derecho, incluso la referente al concepto de montaje y desmontaje de las estanterias exis-
tentes en ef local que el Jurado cifra en 50.000 pesetas y respecto al cual ef Ayuntamiento
expropiante invoca haberse excedido del precio dado por el expropiado en su hoja de apre-
Ci0, con notorio error, pues en ella, como en la factura aompaniada para sulentar esta par-
iida {folio 56 del expediente} figuran 162.321 pesetas.

CONSIDERANDO: Que no existen mériios para hacer declaracion empresa a los efe-
1os del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos acumuiados interpuestos por D.M.M.S.
y por ef Ayuntamiento de Palma de Mallorca, contra el Acuerdo del Jurado de Empropia-
cidn Baleares de 15 de Jumio de 1983, que fijd ¢l justiprecic de los derechos de arrenda-
miento del primero de ellos en el local enclavado en ¢l inmueble en la suma total de dos
millones, quinientas seienta y una mil, trescienias trece peselas con cincuenta cénlimos
(2.571.313"50}, debemos declarar y declaramos dicho acto admintstrativo conforme con
¢l Ordenamicnto Juridico v en su consecuencia, lo confirmamos, sin hacer declaracidn ex-
presa sobre las coslas causadas er el proceso jurisdiccional. {Ponenle: Ignacio lafante Merto).

50

50. CONTRATACION ADMINISTRATIVA, Reglamento de con-
tratacion de las Corporaciones Locales: esta en vigor, mientras no se
oponga a la legislacién posterior. Incumplimiento de formalidades que
ocasionan {a nulidad de actuaciones. Sentencias de 18 de Abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que de ios defectos formales invocados por las demandanies que
no se tuvieron en cuenta zl admitit a todos los concursantes v que no solo aparecen del
expediente sino que son reconocidos por el Ayuntamiento demandado (hechos segundo
y tercero), son de destacar los sigulentes: a} falta de presentacion por A. de M., 5.A. de
documentos exigidos para acompadar a la proposicidn en [z clausula 36 dei Pliego de Con-
diciones Administrativas, como son el Gltimo recibo de ta Contribucion industrial y el jus-
iificante de pago de los seguros sociales (epigrafe e); b) falta en esta empresa licitadora
admilida a la que fué adjudicado el concurso, solidariamente con otra; del justificante do-
cumental de su competencia técnica acreditada por experienci de cuatro apos, como mini-
mo, en el servicio a adjudicar {epigrafe f); ¢} falta del poder gue acreditara Iz representa-
cidn del que concurrié en su nombre y falta del bastanteo del presentado por su solidaria
adjudicatariz, A. S.A.; (epigrafe d}; d) falta de inscripcion en el Registro Mercantil de A.
M. S.A., pues se constituyd con postertoridad a serle adjudicada la concesion, el dia 1}
de Marzo de 1982 y fue inscrita al dia siguiente; y €} falta de designacion por ambas empre-
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sas licitadoras agrupadas al fin de concurso, de representante unico de la agrupacion con
poderes bastantes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones derivadas del con-
frato.

CONSIDERANDO: Que todas vy cada una de estas infracciones formales que, como
se ha dicho, resultan del expediente ¥ han sido reconocidas por la demandada, entrafian
la anulabilidad del procedimiento que debe retrotraerse al momento en que se cometio la
talta, es decir, al momento de apertura y admision de plicas al que se refiere la clausula
37 del Pliego que regia el concurso, que exigia desechar las proposiciones gue no adjunien
1oda la documentacién exigida, ya que éste, como las demds formas de cantratacion admi-
nistrativa, exige un respeto acentuado no selo a las formas establecidas por la Ley para
vada una de ellas, como garantia del respeto al interés publico (Sentencias de 27 y 30 de
Junio de 1980 v 29 de Abril de 1983, entre otras), sino también a las condiciones del Pliego
que constituyen “'las incer partes’” (5.5. de 3 der Mayo 1979, 3 y 4 de Julio, 12 ¥ 24 de
Noviembre de 1980, 23 de Enero de 1981 y 10 de Noviembre de 1983); vy las faltas sehala-
das, infringen los articulos 29, 30 y 40 del Reglamento de Contratacion de las Corporacio-
nes Locales, 25, 26, 27, 97, 98, 99 y 101 del Reglamento General de Contratos del Estade
en relacion con los correspondientes de la Ley y las cladsulas 36 v 37 del Pliego de condi-
ciones economico-administrativas citado.

CONSIDERANDO: Que no es alendible la argumentacién de las demandadas ten-
dente a minimizar fa importacion de tales infracciones y a destacar 1a subsanacion de algu-
nas —no todas— con posterioridad a la adjudicacion, ya que, como, se ha dicho, todas
y cada una de ellas son suficientes a la anulabilidad de los aclos preparatorios a que se
refiere el articulo 44 del Reglamento General citado, en relacion con el articulo 43 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, ya que se trata de requisitos formales indispensa-
bles para que el acto de adjudicacién alcance su fin y ademas han producido indefension
en los otros licitadores que se han visto arbitrariamente privados de la posible adjudica-
cidn, puesto que el interés pablico al que liende toda actividad administrativa, trata de
parantizar en materia de contratacion, con el establecimiento de procedimientos objetivos
de seleccion del contratisia, las condiciones que armonicen los tres principios bisicos de
publicidad, compelencia e igualdad de oportunidades, cardinales en toda licitacion (Sern-
1encias de 27 de Moviembre de 1979, 13 de Tunic de 1976 y 27 de Junio de 1980, entre
muchas olras}.

FALLAMOS: Que en los recursos conlencioso-administrativos acumulados interpuestos
por A.S. T.,S.A. yporS.deG. de U, 5.A. contra el Acuerdo plenario del Ayuntamien-
lo de Manacor de 19 de Enero de 1982 que adjudico la concesién de la explotacion del
servicie de Abasiecimiento y Saneamiento de aguas de! nicleo urbano a las empresas A.
M. S.A. - A. 5., S.A. en forma solidaria y contra la desestimacion expresa de su reposi-
cién, debemos declarar y dectaramos nulos los actos preparatorios del procedimiento que
condujo a dicha adjudicacién, debiendo retrotraerse el dicho procedimiento al momenio
cn que finalizé el plaze de presentacidn de proposiciones y continuarlo ajustandose a las
clausulas 36 y 37 del Pliego de Condiciones economico administrativas que rige la conira-
lacion de dicha concesion y preceptos legales de rigurosa aplicacion, sin hacer expresa de-
claracion sobre 1as cosas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente: [gnacio Infante
Merlo).
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C. INDICE ANALITICO

Actos administrativos, 5.

Constitucién espaifiola, 9.
Concesicones administrativas, 30.
Contratos administrativos, 50.
Constitucicnes especiales, 12, 31.

Denuncia por extralimitacién de
licencia, 32.
Derecho de huelga, 1. -

Edificio fuera de ordenacion, 33.
Expropiacién forzosa, 47.

Funcionarios publicos:
Concurso-oposicién, 44, 52.
Excedencia, 42.

Eventuales, 35.

Huelga, 1.
Incompatibilidades, 46, 54.
Nombramiento, 5.
Oposicién, 52,

Plantillas, 8.

Retribuciones, 2, 10.
Sanciones, 16, 17, 18, 42.
Técnicos de Administracion
especial, 53.

Impuestos:
Incremento Valor Terreno, 27,
10.
Lujo, 29.
Radicacidn, 56.
Trafico de Empresas, 22, 55.
Ingenieros Industriales, 13.

Licencias de obras, 7, 34, 39, 57.
Licencias de actividad, 38, 40,

Licencias Fiscales, Actividades
Comerciales e Industriales, 14,
20.

Militares, 6, 21,
Orden de demolicidén, 15.

Peritos, 13.

Plan parcial, 49.

Planes de Urbanismo, 19.
Procedimiento contencioso-ad-
ministrativo, 2, 4, 36.
Proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la per-
sona, 4, 36, 43.

Sanciones administrativas, 3, 11,
15, 16, 17, 18, 28, 45, 48,
Seguridad Social, 58.

Silencio administrativo, 38, 40,
Suelo urbano, 51.

Suspensién del otorgamiento de
licencias, 37.

Tasas, 23, 24, 25,

Zona maritimo terrestre, 39.
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o

. INDICE CRONOLOGICO

. Deslinde y amojonamiento. Cuestién de hecho. El principio de la bue-

na fe supone no actuar en contradiccidn de sus propios actos. Servi-
dumbres de luces y vistas. Confirmacidn de la sentencia por sus pro-
pios fundamentos. Sentencia de 11 de enero de 1985.

. Juicio gjecutivo cambiario. Excepcidn de plus-peticion. Inasistencia

del letrado recurrente al acto de la vista de apelacion. Confirmacién
de la sentencia. Sentencia de 14 de enero de 1985.

. Arrendamientos urbanos. Excepcion de cosa juzgada. Requisitos para

su existencica: a) identidad de sujetos reconocida por el recurrente;
b) identidad de objeto: existe por cuanto se trata de los mismos loca-
les arrendados; c) identidad de causa petendi: existe por cuanto en
ambos juicios la pretension ejercitada fue la misma y con base en
la misma norma especial. Sentencia de 14 de enero de 1985.

. Juicio ejecutivo cambiario. Cuestién de hecho. Valoracidn de la prue-

ba aportada. Estimacion parcial del recurso. Sentencia de 15 de enc-
ro de I1985.

. Reclamacién de cantidad, Confirmacion de la sentencia por sus pro-

pios fundamentos. Sentencia de 16 de enero de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcién de pago. Inexistencia. Senten-
cia de 16 de enero de 1985,

{1} La seleccidn y presentacion de esta seccion ha sido realizada por D, José Luis Ale-

many, det Departamento de Derecho Administrativo, en lo que se refiere a las sentencias
en materia administrativa, por ¢l Prof. M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias
en materia de Derecho Financiero y tributaric, y por ef Prof. Dr. Garcia Ferndndez en
lo que se refiere al Derecho del Trabajo.
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7. Juicio ejecutivo, Pdliza de afianzamiento mercantil. Impugnacién por -
dos motivos: a) falta de notificacién del saldo: no ha lugar por cuanto
los demandados liberaron a la entidad bancaria de tal deber al fir-
mar la pdliza; v b} iliquidez de la deuda: inexistencia al cumplir los
requisitos exigidos en la Orden de 21 de abril de 1950. Sentencia de
16 de enero de 19835.

8. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisidn de fondos. Se puede
interponer contra tomador distinto del librador cuando existe una
especial relacion entre el librador y tomador. Mala fe en la transmi-
sién de la cambial, para eludir 1a falta de provisidn de fondos, Doc-
trina Legal. Sentencia de 18 de enero de 1985*,

9, Propiedad industrial, Declaracion de nulidad del registro de la mar-
ca. Vigencia del principio “‘prior in tempore potior in fure”. Caréc-

ter meramente declarativo de la inscripcion en ¢l Registro. “El certi-
ficado de concesién de registro de una marca y el nombre comercial
constituye una presuncion “‘juris tanfum’ de propiedad’’. Senten-
cia de 22 de enero de 1985,

10. Reclamacion de cantidad. Revocacion de la sentencia por aplicacién
errénea del art. 1124 Ce sobre la carga de la prucba. Sentenciz de
22 de encro de 1985.

11. Culpa extracontractual. Imprevisibilidad sobre la rotura de la cana-
lizacidn telefonica por inexactitud del plano aportado por la compa-
fifa‘a la entidad demandada. Confirmacion de la sentencia apelada.
Sentencia de 23 de enero de 1985,

12. Contrato de seguro. Prérroga del contrato al no existir denuncia por
cualquiera de las partes. Falta de prueba en la alegacion de la parte
demandada del preaviso necesario. Cardcter imperativo de [a ley de
contrato de seguro 50/1980 de 8 de octubre, a no ser que en ella se
disponga otra cosa. Sentencia de 23 de enero de 1985*,

13. Culpa extracontractual. No hay concurrencia de culpas (que deriva
de las exigencias de culpas contrapuestas 0 meramente distintas y ori-
gina compensacién en la indemnizacién} cuando todos los sujetos par-
ticipan en una comiin accién negligente. Previsibilidad: no alcanza
a la eventualidad de accidentes debidos a la conjuncién de circuns-
tancias no fortuitas sino claramente culposas, extraordinarias, sin-
gulares vy desusadas. Sentencia de 28 de enero de 1985*.
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15.

16.

17.

19.
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Juicio ejecutivo. Los efectos al portador son trasmisibles por la sim-
ple tradicién del documento, legitimando al tomador de los cheques
de cambio, en cuanto suficientemente preparado mediante el exigi-
ble reconocimiento de la firma por el responsable del pago. Senten-
cia de 28 de enero de [985.

Divorcio. Doctrina acerca de la incongruencia “‘extra petita’’. Inne-
cesariedad de existencia de culpa para determinar el divorcio. El ce-
se efectivo de la convivencia conyugal no implica la necesidad de ha-
bitar en casas diferentes. Sentencia de 29 de encro de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion a la ejecucion. Motivos: falta
de legitimacion para pretender la ejecucion; falta de legitimacion pa-
siva; falsedad de las cambiales; falta de provisidon de fondos. Deses-
timacién de todos ellos, Doctrina jurisprudencial al respecto. Impo-
sicion de costas al demandado-concurrente, Confirmacion de la re-
sofucidon de instancia. Sentencia de 29 de enero de 1955,

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicidn a la ejecucion. Motivo: falta
de provision de fondos al ser iliquida la deuda ¢ ignorarse, en conse-
cuencia, si reune los requisitos exigidos por el art. 457CCo. Desesti-
macién. Conducta desleal de la parte demandada-recurrente al silen-
ciar en el momento procesal oportuno —escrito de oposicion a la
demanda— en qué consistia la falta de provision de fondos genéri-
camente invocada, dejando asi a la contraparte en situacion de inde-
fension e imposibilitdndola de cumplir la carga probatoria que le in-
cumbe. Mala fe procesal y temeridad en la parte demandada: conde-
na al pago de costas. Confirmacion de la sentencia apelada por sus
propios fundamentos. Senfencia de 29 de Enero de 1983,

. Reclamacion de cantidad. Doctrina acerca de la legitimacién ““ad pro-

cessum’ y la legitimacién ‘“‘ad causam’. Confirmacion de la sen-
tencia apelada, Sentencia de 30 de enero de 1985.

Intereses moratorios. Juicio ejecutivo. Interpretacion del art. 921
LEC. Doctrina del T.S.: la parte ejecutada debe satisfacer intereses
desde la fecha de la interposicién de la demanda hasta aquella en gue
el pago tenga lugar, siendo tales intereses los comedidos por las par-
tes, dado que, al ser superiores a los del art. 921 LEC, deben preva-
lecer aquellos. Revocacidn de la sentencia apelada en lo relativo a
este extremo. Sentencia de 30 de enero de 1985.
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20.

21,

22.

23.

24,

Juicio ejecutivo cambiario. Plus-peticion. Inexistencia. Sentencia de
1 de febrero de 1985.

Reclamacion de cantidad. Existencia de dafios en Ia construccidn del
edificio. Aquietamiento del arquitecto a la sentencia de 12 instancia.
Responsabilidad del aparejador v €l constructor por cuanto estable-
¢e esta sentencia que también, por negligencia de ambos, su actua-
cion fue determinante de 1a ruina, Sentencia de 2 de febrero de 1983.

Propiedad Horizontal. Invalidez de los acuerdos tomados por ma-
yoria en celebracién de junta convocada en segunda convocatoria,
cuando se necesita unanimidad al suponer 1a obra una alteracidn
transcendental en la situacién juridica en que se hallaban las cosas
comunes. Forma de presentacién de la demanda. No acompaiiar un
documento fundamental a la demanda, a tenor del art. 503 LEC,
no significa falta en el modo de proponer la demanda a tenor de [a
excepcion dilatoria del parrafo 6° del art. 533 LEC. Caducidad de
la accidn. Diferencias entre caducidad y prescripcién. Posibilidad,
segin Doctrina legal en casos excepcionales apuntados por ¢l T.S.,
de interrumpir el plazo de caducidad. Sentencia de 4 de febrero de
1985+,

Divisidn de cosa comdn. Finca proviniente de la herencia de los pa-
dres de los actores y demandados. Segin disposicién testamentaria
se dividird entre los ocho hijos, previa subasta sin licitadores extra-
fios, y con preferencia sobre 1a finca en dos de sus hijos. Escritura
de aceptacién de la herencia, modificando el tenor literal del testa-
mento, y adjudicandose la finca los ocho hijos, indivisamente, y asi
se hace constar en el registro (doctrina del T.S. sobre la eficacia de
las normas distintas a las ordenadas en ¢l testamento en cuanto con-
curra la distribucién del caudal hereditario, a falta de persona con
derecho de impugnacidén). Posteriormente, esgrimir accién de divi-
sién de cosa comiin, a través del art, 400 Cc, significa la venta en
publica subasta, con licitadores extrafios, cuando la cosa s indivisi-
ble, como sucede en autos. Impugnar dicho procedimiento, al esti-
mar la aplicacién de las disposiciones testamentarias al proceder en
la subasta significa ir en contra de sus propios actos, al haber acep-
tado la herencia contraviniendo el texto literal del testamento. Sen-
tencia de 4 de febrero de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisidn de fondos. Puede in-
terponerse vilidamente contra aquéllos que se subrogan en gl crédi-
to al firmar como librador viniendo, originariamente, firmada la cam-
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bial por el librado en blanco. Revocacion de la sentencia de 1° ins-
tancia. Sentencia de 4 de febrero de 1985,

Reclamacion de cantidad. Confirmacién de la sentencia apelada por
sus propios fundamentos. Sentencia de 4 de febrero de 1985.

Desahucio de industria. Calificacién del contrato como de industria,
segin se desprende de los elementos materiales coordinados y ade-
cuados entre si para ser destinados al uso industrial. Ademas, ia lite-
ralidad del contrato no deja lugar a dudas sobre el uso del local des-
tinado a ‘“‘venta de alimentos”’. Sentencia de 5 de febrero de 1983.

Juicios ejecutivo cambiario. Excepcion de causalidad fundada por
el recurrente-demandado al no tener en cuenta el juez “*a quo’™ un
documento por €l aportado, Desestimacidn por cuanto el tenor lite-
ral de la sentencia apelada hace alusién directa al documento. Sen-
tencia de 6 de febrero de 1985. :

. Desahucio de industria. Inadecuacion del procedimiento admitida por

el juez “‘a quo”’ argumentando la existencia de “‘complejidad juridi-
ca’’ sin el més minimo apoyo probatoric. Doctrina del T.8.. Revo-
cacion de la sentencia apelada y desestimacion de la excepcidén. Fal-
ta de pago de la renta y falta de contratacion de seguro como incum-
plimiento de causa legal y de causa pactada que debe originar la re-
solucién del contrato. Inexistencia de prueba aportada por el deman-
dado. Estimacion del desahucio. Sentencia de 6 de febrero de 1985.

Ejecucién de obra. Falta de prueba de la parte recurrente sobre la
realizacién de la obra. Aplicacion tajante del art. 1214 Cc, pese al
incendio producido en el local donde supuestamente habian sido rea-
lizadas las obras. Sentencia de 6 de febrero de 1985,

Juicio ejecutivo. Diligencias preparatorias de reconocimiento de las
firmas v las ribricas de la Letra de cambio, Inconparecencia del li-
brado v declaracién de confeso a la demandada. Excepceion de nuli-
dad por desconocimiento de los protestos, asi como de las cédulas
de citacidn de las diligencias preparatorias. En contestacién a la opo-
sicidn aduce €l ejecutante que no se trata de la accidn ejecutiva esgri-
mida a tenor del parrafo 4° del art. 1429 LEC, sino del pérrafo 2°
del citado articulo. La Sala aprecia la validez de las notificaciones
de las diligencias preparatorias por cuanto el art. 268 LEC no exige
que la citacién sea de caracter personal. Por el contrario, no puede
aceptar que la accién promovida sea la contenida en el parrafo 2°
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del art. 1429 LEC, por cuanto la Letra de cambio no s mds que un
mandato de pago que dirige el librador al librado, pero no ¢s docu-
mento donde se reconozca que ¢l librado sea deudor de cantidad al-
guna, como exige el parrafo 2° del citado art. 1429 LEC. Sentencia
de 7 de febrero de 1985*.

Condena de hacer. Reconstruccién del muro o pared derrumbada por
falta de pericia del constructor. Responsabilidad por cumplimiento
irregular de la obra. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria;: lo son los constantes
malos tratos recibidos por la esposa y el completo abandono econg-
mico de ésta y su hijo. Revocacidn de la sentencia de 1* instancia.
Determinacién de las medidas que deben adoptarse tras la separa-
¢ién matrimonial. Sentencia de 7 de febrero de 1985,

Divorcio. El cese efectivo de la convivencia conyugal no fue acorda-
do por mutuo consentimiento de ambos conyuges. Inexistencia, en
consecuencia, de la causa 32, apartado ¢) del art. 86 Cc¢, como moti-
vadora del divorcio solicitado. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

Arrendamientos urbanes, Solicitud del arrendador de resolucion de
contrato por: a) traspaso inconsentido (art. 114, 5° LAU); y b} cam-
bio de destino al uso del local de negocio. Inexistencia de ambos mo-
tivos por: a) el traspaso sélo requiere el cumplimiento de los requisi-
tos legales del art. 32 y ss. LAU, y ademds, existié un consentimien-
to del arrendador, sin someterse a condicion alguna, segin convenio
verbal; y b) no existe cambio de destino al utilizar el codemandado
un local como habitacién, anejo al local arrendado, cedido por el
actor, que no forma parte del objeto del contrato de arrendamiento.
Sentencia de 12 de febrero de 1985,

Propiedad Horizontal. Reclamacidn de cantidad contra el propieta-
rio de un piso por gastos comunes de [a finca. Valor del conjunto
de la prueba practicada. Revocacién de la sentencia de 12 instancia.
Sentencia de 12 de febrero de 1985.

Reclamacién de cantidad. Dafios ocasionados en vivienda arrenda-
da. Presuncién de que se encontraba en buenas condiciones. Respon-
sabilidad del arrendatario, a no ser que pruebe que los dafios se han
ocasionado sin culpa suya. Sentencia de 12 de febrero de 1985.
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Juicio ejecutivo cambiario. Inasistencia del letrado recurrente a la
vista del juicio. Confirmacidén de la sentencia apelada. Sentencia de
13 de febrero de 1985.

Arquitecto. Doctrina acerca de la responsabilidad sobre los dafios
ocasionados en finca colindante a la construida. Falta de colocacidn
de las juntas de dilatacién que origina la responsabilidad en el Ar-
guitecto como director de la obra, no en el Constructor ni en el Apa-
rejador que, en todo momento, como s¢ desprende de [a prueba prac-
ticada, siguieron las instrucciones dadas por el Arquitecto Sentencia
de 13 de febrero de 1985.

Resolucién de contrate. Incumplimiento en el pago del precio pre.
viamente convenido. No es admisible la tesis propugnada por el de-
mandado de que se trata de una compra-venta de un piso de protec-
cion oficial, siendo en consecuencia el precio menor. Se trata de una
vivienda transmitida por tercera vez y, ademas, los compradores-
demandados conocian con anterioridad a la formalizacién del con-
trato las caracteristicas de la citada vivienda. Fijacion de la indemni-
zacion por la Sala con base en el posible alquiler, yen consecuencia,
la renta obtenida por el propietario al tiempo en que el piso estuvo
en la posesion de los demandados (certificacion del Instituto para
la promocién de la vivienda). Sertencia de 14 de febrero de 1985,

Reclamacién de cantidad. Prescripcion: inexistencia. Novacion: no
la supone el hecho que el actor no exigiera ¢l crédito mientras durd
la relacion matrimonial entre €l demandado vy su hija. Sentencia de
14 de febrero de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisidn de fondo: inexisten-
cia por cuanto los trabajos que debid realizar el actor fueron inicia-
dos y sélo, tras mutuas disensiones surgidas en la fase de ejecucion
de obra, vy cuando las reciprocas prestaciones ya habian sido parcial-
mente realizadas, dejd los trabajos por indicacién del demandado,
todo lo cual constituye una cuestiéon ajena al juicio ejecutivo espe-
cial, sumario y de caracteristicas propias. Sentencia de 15 de febrero
de 1985,

Reclamacion de cantidad. Existencia de la obligacién que se desprende
de las pruebas realizadas. Inexistencia de novacion al aceptar la en-
tidad dos talones, librados por sujetos distintos de la demandada,
cuando éstos resultaron impagados. Sentencia de 15 de febrero de
1985,



214

43,

45,

46.

47,

48.

Reclamacion de cantidad. La referencia normativa de que las obli-
gaciones nacen de la ley, los contratos..., ete, (art. 1089 Cc) tiene
un valor meramente enunciativo, incluyéndose toda otra norma ju-
ridica emanada del sistema de fuentes del Ordenamiento estructura-
do en el art. 1 del Cc.. En consecuencia, las obligaciones nacidas de
las Ordenes dictadas por la Comandancia de Marina sobre la necesi-
dad de utilizar remolcadores en las maniobras de atraque y desatra-
que de los barcos en el puerto de Ibiza entre la Naviera (propietaria
de los Barcos) y la empresa remolcadora deben tener plena validez.
Sentencia de 18 de febrero de 1985+

. Reclamacion de cantidad. Necesidad de que [a Junta de propietarios

fije [a distribucién de cuoctas en el pago de los gastos comunitarios
(art. 8 L.P.H.). Confirmacién de la sentencia de 12 instancia. Sen-
tencia de 18 de febrero de 1985.

Reclamacion de cantidad. No queda relevado el actor de demostrar
la concurrencia de los presupuestos constitutivos de la pretension tras
la declaracion de rebeldia procesal de la demandada. No obstante,
la ausencia del demandado en el proceso, que ha de ser el primero
en velar por la proteccién de sus intereses personales, no debe ser
un obstaculo insuperable que venga a significar una dificultad mas
acusada que la ordinaria. Sentencia de 19 de febrero de 1985.

Arrendamientos urbanos. Alteracion en la persona del arrendatario
del local de negocio que supone un traspaso o subarriendo no ¢on-
sentido. Resolucion del contrato al no justificar debidamente el de-
mandado la presencia del tercero. Sentencia de 19 de febrero de 1985.

Divorcio. Aplicacién del convenio firmado por las partes. Contro-
versia en torno a la fijacion de la pensién alimenticia por €l juzga-
dor *‘a quo''. Sentencia de 20 de febrero de 1983.

Desahucio de industria. La calificacion de arrendamiento de indus-
tria segiin se desprende del tenor literal del contrato suscrito por las
partes y la conducta contractual de los litigantes —aumento de la
renta en un 150% en 1974, de un 80% en 1979 y de la existencia de
una indemnizacién de 2.000 Ptas. diarias a partir del vencimiento
hasta la efectiva posesién del local por su propietario— suponen, de
manera infalible, que nos encontramos ante un arrendamiento de in-
dustria y no de local de negacio. Sentencia de 20 de febrero de 1985.
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49. Separacién matrimonial. Inexistencia de culpa del marido. Determi-

50.

52.

53,

54,

nacién de doble prestacion: alimentos y pensién compensatoria. Via-
bilidad de las mismas al existir un claro desequilibrio econémico en-
tre los conyuges al producirse la separacién. Sentencia de 20 de fe-
brero de 1985,

Juicio ejecutivo. Existencia de plus-peticién. Reconocimiento por el
ejecutante y el ejecutado de las cantidades adeudadas. Incongruen-
cia en la sentencia del juez “‘a quo’’ al estimar la deuda en cantidad
inferior a la reconocida por las partes. Sentencia de 21 de febrero
de 1985.

- Juicio ejecutivo. Principio de preclusién. Alegacién de excepciones

en la segunda instancia: su improcedencia por no haber sido oportu-
namente planteadas en la primera. Defecto en la citacion de remate,
al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de los
testigos que en ella tomaron parte: tal defecto no produce nulidad,
sing la irregularidad del acto (55. de 10 de Julio de 1888; 27 de Fe-
brero de 1933 y 8 de Mayo de 1952), va que la intervencion de los
testigos en el acto de citacién de remate es acreditada por el secreta-
rio y consta en autos que tuvo lugar tal acto de comunicacidn. Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucidn de contrato de arrendamiento
de local de negocio. Introduccidn de un tercero ajeno a la relacion
contractual arrendaticia: presuncion ‘‘iuris tantum’’ de la existencia
de la causa resolutoria, sin necesidad de que el actor-arrendador ca-
lifique exactamente la figura juridica correspondiente. Inversidn de
la carga de la prueba a cargo del arrendatario-demandado al tener
éste que justificar la legalidad de la introduccién del tercero en el uso
y disfrute de la cosa arrendada. Confirmacion de [a sentencia apela-
da, con imposicidn de costas al apelante. Sentencia de 22 de Febrero
de 1985,

Servidumbre de medianeria. El muro que separa fundos situados a
distinto nivel es propiedad del titular que estd a mayor altura. Eje-
cucién de sentencia interdictal: es procedente en el declarativo pos-
terior solicitar la reconstruccion de lo demolido en aquella fase pro-
cesal, Sentencia de 23 de Febrero de 1985,

Impugnacién de acuerdos sociales. Estimacion de la demanda sobre
nulidad del acuerdo de modificacion de determinado articule de los
Estatutos Sociales por haberse adoptado contrariando prescripcio-
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nes imperativas de la L.S.A. Desestimacién de las excepciones de ca-
ducidad de la accion y defecto legal en el modo de proponer la de-
manda. Sentencia de 25 de Febrero de 1983,

Divisién de cosa comiin. Indivisibilidad de los bienes, por lo que pro-
cede Ia venta en publica subasta. Imposibilidad de divisién matertal
de los mismos, va que la division propugnada por la demandada-
apelante originaria un desmerecimiento considerable de la finca ha-
ciéndola inservible para el uso a que se destina. Confirmacion de la
sentencia apelada, con imposicién de costas al apelante. Sentencia
de 25 de Febrero de 1985. :

Propiedad horizontal .El no uso de un servicio comin no exime del
cumplimiento de la obligacién de contribuir a su sostenimiento, por
lo que debe prosperar la pretension impugnativa y revocarse la sen-
tencia de instancia. Sentencia de 26 de Febrero de 1985,

Incongruencia. Alteracion de la causa de pedir: no la supone la me-
ra cita de una determinada accion, si el conjunto de hechos encaja
en la norma que el juzgador estime correcta. Doctrina jurispruden-
cial segin la cual individualizAndose la accién por el hecho, la in-
congruencia solo es posible por alteracién de la causa de pedir, y no
por el cambio de punto de vista juridico. Confirmacién de la senten-
cia apelada, con imposicién de costas al apelante. Sentencia de 27
de Febrero de 1985,

Procurador. Cese en su representacién. Obligacion de poner con an-
ticipacidn en conocimiento de los poderdantes el cese, tanto por de-
sistimiento ‘‘voluntario” como por cesar en su oficio, a.tenor del
num. 2 del art. 9 L.E.C. Sentenia de 27 de Febrero de 1985.

Compensacién de culpas. Concepto jurisprudencial de ‘‘cantidad ii-
quida’’ a efectos de pago por el deudor de los intereses legales desde
su reclamacion judicial. Sentencia de 28 de Febrero de 1985,

Propiedad horizontal, Antes de interponer reclamacion judicial es
necesario como requisito de procedibilidad que el copropietario re-
clame ante la Junta de propietarios. Improcedencia de condena al
deudor al pago de los intereses desde la fecha de interpelacién judi-
cial en los supuetos en que a la determinacion del ‘‘quantum’ adeu-
dado se llega en Ia sentencia recaida. Sentencia de 28 de Febrero de
1985,



61.

62,

63,

65.

66,

67.

217

Arrendamientos urbanos. Obligacion del arrendador de reparar los
dafios de la cosa locada, excepto cuando las obras de reparacién tie-
nen su origen en daiio doloso o negligente producido por el inquili-
no. Régimen de costas a tenor del art. 149 LAU. Sentencia de I de
Marzo de 1985,

Agentes de la Propiedad Inmobiliaria. Contrato de corretaje. Con-
trato de opcidn consumado y compraventa perfeccionada, Confir-
macidn de la sentencia apelada, Sentencia de I de Marzo de 1985,

Culpa extracontractual. Omisién del deber de cuidado impuesto al
Consell Insular de Mallorca como organismo titular de la carretera
de autos. Indemnizacién por muerte: deuda de valor. Sentencia de
2 de Marzo de 1985,

. Contrato de seguro. Poliza contra riesgo de incendios. Art. 18 de

la Ley de Contrato de Seguro; normas imperativas que garantizan
al asegurado una adecuada proteccion frente al asegurador, como
parte mas débil e ignorante en la compleja relacién juridica asegura-
tiva. El pago de una deuda sélo se entiende realizado cuando com-
pletamente se haya entregado la cosa o hecho la prestacién en que
la obligacidn consistia, sin gue el simple ofrecimiento libere al deu-
dor si no va seguido de consignacién de la cosa debida. Confirma-
cion de la sentencia apelada con expresa imposicién de costas. Sen-
tencia de 4 de Marzo de 1985*.

Contrato de arrendamiento de obra. Diferencias con el de arrenda-
miento de servicios. Proyecto de arquitecto manifiestamente incom-
pleto ¢ inadecuado al Reglamento General de Policia y Espectdculos
Publicos y Actividades Recreativas (de 27 de Agosto de 1982}, pero
que no desemboca necesariamente en la desestimacion de la deman-
da, sino que puede originar que sea calificado de “‘anteproyecto”
con la consecuencia obligada de reducir los honorarios profesiona-
les a la cifra del 15% de los mismos. Sentencia de 4 de Marzo de
1985,

Reclamacién de cantidad. Valor probatorio de los documentos pri-
vados legalmente reconocidos. Imposibilidad de reclamar contra la
aplicacién del pago si el deudor aceptare del acreedor recibo donde
conste tal aplicacién, a no ser que medie causa que invalide el con-
trato. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

Quiebra. Graduacion de créditos. Impugnacidn de acuerdos toma-
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dos en la correspondiente junta y pretension de que se reconozea pre-
ferencia al crédito del impugnante: inexistencia de la misma al haber
optado por la solicitud de inclusion del constante en documento pri-
vado por el que se transigié un pleito anterior en ef que se habia ob-
tenido anotacion preventiva de embargo. Sentencia de 6 de Marzo
de 1985+,

Terceria de dominioe. Contrato de compraventa simulado. Adquisi-
cién por el tercerista de unas acciones trabadas, con el Unico fin de
sustraer dichas acciones —de que era titular el ejecutado— a los fi-
nes de la ejecucion. Expresa condena en costas al tercerista dada la
mala fe y temeridad que supone ¢jercitar una accion reivindicatoria
al amparo de un titulo absolutamente simulado. Sentencia de 7 de
Marzo de 1985+,

Divisién de cosa comin. No procede acoger la accidn por hallarse
va la cosa dividida. Inoperancia de que el acuerdo de divisidn conste
0 no por escrito para desplegar su eficacia juridica, ya que los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento y serdn obligato-
rios cnalquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre
que concurran las condiciones esenciales para su validez (arts. 1.261,
1.258 v 1.278 del C. Civil). Sentencia de & de Marzo de 1985,

Contrato de cuenta corriente. La no aportacion con la demanda del
contrato de cuenta corriente no es causa de indefension, al ser respe-
tada la exigencia de aportacion de los documentos fundamentales.
Compensacidn bancaria correcta que, en su caso, podria motivar ac-
ciones no actuadas en esta litis. Sentencia de 8 de Marzo de 1985.

Separacion matrimonial. Abandono de hogar. No lo suponen [as
ausencias pretéritas, con consentimiento marital, cuya normal con-
vivencia posterior evidencia su no influencia en la actual crisis del
matrimonio. Uso exclusivo del domicilio conyugal a 1a esposa, cuyo
interés (mantiene bajo su cuidado a su madre anciana y a un hijo
menor de 18 afios) es el mds necesitado. Sentencia de 9 de Marzo
1985,

Culpa extracontractual. Deber de diligencia o cuidado a desarrollar
por quien se afirma ser responsable. Revocacion de Ia sentencia ape-
fada, al no poder imputar a la Comunidad de Propictarios deman-
dada la produccién de determinado resultado dimanante de la infrac-
cién de deberes que ni le afectan ni le atafien. Sentencia de 11 de Mar-
zo de 1985™.
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Juicio ejecutivo cambiario. Excepcién de quita y espera. Inadmisi-
bilidad de tal excepcién va que la presunta concesion de la espera
no aparece reflejada en documento alguno (forma exigida por el art.
1.465 de la L.E.C.). Revocacién de la sentencia apelada. Sentencia
de 11 de Marzo de 1985.

Péliza de préstamo bancario. La fiadora —mediante pago— queda
subrogada en todos los derechos de la entidad acreedora. Confirma-
cién de la sentencia apelada, con expresa imposicion de costas en la
alzada. Sentencia de 12 de Marzo de 1985.

Documentos. Aportacidén extemporanea en ¢l proceso. Intenciona-
da falta de aportacion en el momento procesal oportuno. La mala
fe dimanante de este hecho propicia la imposicién de costas de la al-
zada. Sentencia de 12 de Marzo de 1985.

Contrato de seguro. Normativa aplicable. Concepto de ““accidente”
en la Ley de Contrato de Seguro —de 8 de Octubre de 1980—. Sen-
tencia de 12 de Marzo de 1985,

. Prueba pericial. Valoracion de los dictamenes de peritos. Singular

atencion al valor de la prueba dimanante de un perito tachado. Re-
vocacion de la imposicién de costas de primera instancia a la deman-
dada. Sentencia de 13 de Marzo de 1985,

Divorcio. Aceptacidn, por el M. Fiscal en el acto de la vista, por ra-
z6n de economia procesal, de la tramitacion seguida en primera ins-
tancia, lo que supone la subsanacidn de las omisiones de diligencias
que le afectan y la desaparicion de la posible nulidad de actuaciones.
Sentencia de 13 de Marzo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de falta de provision de fon-
dos. Peculiaridades de dicha excepcidn. Desestimacion. Contrato de
‘‘leasing financiero’’, distinto del de ‘‘leasing operativo’’, Sentencia
de 13 de Marzo de 1985,

Separacién matrimonial. Amplio arbitrio judicial en Ia interpreta-
cién de las causas legales de separacidn. Malos tratos e inexistencia
de convivencia matrimonial. Apreciacién conjunta de la prueba por
el juez de instancia. Sentencia de 15 de Marzo de 1985.

Recurse de apelacion. Indebida admision a trdmite del recurso de
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apelacién por carecer el escrito de interposicién de la preceptiva fir-
ma del Letrado: se entiende que quedd consentida la resolucién ad-
mitiendo a tramite el recurso de apelacién al no haber impugnado
en su dia la parte ejecutante dicha resolucion. Doctrina del Tribunal
Constitucional en torno al contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva.- Juicio gjecutivo. Nulidad del mismo por faltar 1a fecha de
aceptacién: inanidad de la falta a tenor del art. 477 del C.Co. Pacto
de espera: no resulta probado al no constar en documento alguno
{como prescribe el art. 1.465 de la LEC). Pluspeticidn: desestima-
cion. Sentencia de 15 de Marzo de 1985*,

Quiebra, Incidente de oposicion al auto de declaracién de quiebra.
Posible inconstitucionatidad sobrevenida de la normativa regulado-
ra de Ia declaracidn de quiebra necesaria: la exigencia de contradic-
cién provoca que se posponga la eficacia del auto declaratorio de
quiebra hasta que ¢l deudor haya tenido oportunidad efectiva de ser
oido. Doctrina del Tribunal Constitucional {8S. de 32-3-1981 vy
20-10-1982). Computo del plazo para impugnar la declaracion de quie-
bra necesaria. Estado objetivo de guiebra: sobreseimiento del comer-
ciante en el pago de sus obligaciones; no esporadice, simple o aisla-
do, sino definitivo, general y completo. Desestimacion del recurso
con expresa imposicion de costas al apelante. Sentencia de 15 de Mar-
zo de 1985*,

Divorcio, Patria potestad: se concede a uno de los cényuges en “‘in-
terés exclusivo de los hijos’’, sin tener en consideracidn otros crite-
rios de indole subjetiva de uno de los progenitores, Pension alimen-
ticia: empeoramiento de la situacidon econdmica de la esposa. Nuli-
dad constitucional del art. 709 (en relacion con el 707, 2°) del Cadi-
go de Justicia Miljtar por violar el principio de igualdad reconocido
en el art. 14 de la Constitucién. Confirmacién de la Sentencia apela-
da. Sentencia de 16 de Marzo de 1985.

Juicio ejecutivo de tréfico. Seguro obligatorio de vehiculos de mo-
tor. Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado. Principio de se-
guridad o de *“*conduccion defensiva’. Doctrina de la Sala segiin la
cual los motivos de oposicién a la demanda ejecutiva ex art. 1° del
D. de 21 de Marzo de 1968 de Uso y Circulacién de Vehiculos a Mo-
tor no constituyen excepciones, sino causas de nulidad del juicio eje-
cutivo, por lo que la imposicion de costas de primera instancia debe
ser revocada, aceptando el resto de la sentencia apelada. Sentencia
de 21 de Marzo de [985%,
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Juicio ejecutivo. Péliza original de contrato mercantil. El titulo ca-
rece de fuerza ejecutiva al no ser intervenido por Corredor de Co-
mercio en el momento oportung, La intervencion acredita el acto mer-
cantil a que se refiera, la identidad v la capacidad de los contratan-
tes y el otorgamiento del acto o contrato, por lo que, al no producir-
se tal intervencidn *‘en el momento de’” sino “‘después de*’ dicho con-
trato mercantil, procede declarar la nulidad del juicio ejecutivo, re-
vocando la sentencia de instancia. Sentencia de 22 de Marzo de 1985*,

Separacion matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal.
Ausencia de vinculacion de los juicios valorativos recogidos en la sen-
tencia candnica respecto de los tribunales de [a jurisdiccidn eordina-
ria. Medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos adop-
tados en beneficio exclusivo de ellos. Confirmacion de la sentencia
apelada. Sentencia de 23 de Marzo de 1985.

Bienes de dominio pitblico. Antes de la promulgacion de la Ley de
Puertos de 7 de Maya de 1880 (donde por primera vez aparece el tér-
minc ‘‘zona maritimo-terrestre’’) ya pertenecian comunalmente a to-
dos los ciudadanos “‘las riberas de mar’* {Partida III, Tit. XXVIII,
Ley 111), cuya enajenacion no estaba permitida. Doctrina del Tribu-
nal Supremo segun la cual dicha ‘‘zona maritimo-terrestre’” perte-
nece a la categoria de bienes que merecen ¢l calificativo de ‘‘bienes
de dominio piiblico por naturaleza’ y por tanto son inalienables, im-
prescriptibles e inembargables. Sentencia de 25 de Marzo de 1983.

Juicio ejecutive cambiario. Excepcidn de pago: no produce los efec-
tos extintivos de la deuda si no se realiza a la persona legitimada se-
gun el art. 488 y ss C.Co. Confirmacidn de la sentencia apelada, con
imposicién de costas a la parte apelante. Sentencia de 26 de Marzo
de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Accidn de regreso. Endoso intervenido
por Corredor de Comercio. Se entienden autorizados los adminis-
tradores de compaiiias, por el sélo hecho de su nombramiento, para
firmar en nombre de la entidad representada letras de cambio. Con-
firmacion de Ia sentencia apelada, con expresa imposicién de costas
a la recurrente. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Excepcién de incompetencia de jurisdiecién y arbitraje. La supone
el otorgamiento del compromiso, mas no la clatisula contractual pre-
liminar que Unicamente da derecho a instar judicialmente la forma-
lizacién de aquél. Legitimacién activa: no la tiene el tomador de un
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seguro que cubre del riesgo de robo a cajas de seguridad alquiladas
a terceros. Sentencia de 28 de Marzo de 1985,

Responsabilidad civil. Ausencia de culpa al actuar el profesional con-
forme a la técnica médica -—concepto en ¢l que transforma en el su-
puesto de autos la diligencia de un buen padre de familia—. Correc-
cidn disciplinaria impuesta por la Sala al Juez “‘a quo®’ que dicté
la resolucidén impugnada. Sentencia de 28 de Marzo de 1985*,

Separacién matrimonial. Improcedencia de expresa declaracion de
culpabilidad en uno de los conyuges. Pension indemnizatoria: im-
procedencia por resultar acreditado que la esposa convive con otra
persona. Confirmacién de la sentencia apelada por sus propies fun-
damentos. Sentencia de 28 de Marzo de 1985,

Nulidad de contrato por falta de consentimiento. Presuncién de ca-
pacidad. Venta otorgada en estado premortuerio. Andlisis de la prue-
ba practicada, de la que no se sigue la destruccién de capacidad. Venta
que en realidad encubre una donacidn. Validez del negocio juridico
asi concertado. Sentencia de 29 de Marzo de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de falta de provision de fon-
dos: desestimacién por la via presuntiva regulada en los arts. 1,249
y 1.253 C.C. Excepcidn de pluspeticion: desestimacidén por carecer
de todo apoyo factico. Confirmacion de la sentencia apelada, Sen-
tencia de 29 de Marzo de 1985,

Desahucio de industria. Resolucidn del contrato de arrendamiento
por expiracién del plazo. Obligacion de consignar el importe de las
rentas debidas: cuestion de orden publico (S.T.S. de 14 de Julio de
1981} apreciable de oficic. Nulidad de las actuaciones practicadas a
partir de la providencia en que se admitié a trémite el recurso de ape-
lacion contra la sentencia de instancia. Normativa aplicable. Sentencia
de 29 de Marzo de 1985,

Intereses de demora. Cldusula penal. Doctrinal jurisprudencial se-
gun la cual la cldusula penal —por constituir una excepcién al régi-
men normal de las obligaciones— ha de ser interpretada con cardce-
ter restrictivo. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de la ausencia
de mora en los débitos iliquidos (*““in iliquidis non fit mora™). Sen-
tencia de 29 de Marzo de 1985%
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Juicio ejecutivo cambiario, Motivo de nulidad: caracter formal del
acto de protesto, a tenor de la nueva regulacion introducida por Ley
de 22 de Julio de 1967. El protesto levantado antes de las veinte ho-
ras del dia del vencimiento fijado en la cambial da lugar a no esti-
mar valido dicho protesto (por reducir indebidamente la duracién
del ejercicio de un legitimo derecho reconocido por la ley) y apreciar
la causa de nulidad del titulo ejecutivo invocada. Sentencia de I de
Abril de 1985,

Alimentos provisionales. Excepcidn de incompetencia objetiva por
razon de la materia: no procede su acogimiento ni procede nulidad
de actuaciones por conocer de dicho juicio el Juzgado de Primera
Instangia (y no el de Familia, como pretende el demandado apelan-
te). Semtencia de 1 de Abril de 1985,

Juicio ejecntivo de trifico. Excepcion de pago. Confirmacién de la
sentencia apelada. Sentencia de 1 de Abril de 1985,

Culpa extracontractual. Interpretacién del art. 1.902 C.C.: doctri-
na jurisprudencial. Inversion de la carga de la prueba: corresponde
al autor de los dafios probar que en €l ejercicio de sus licitos actos
obro con toda la diligencia precisa para evitarlos. Principio general
de la restitucion in natura y, subsidiariamente, la reparacién en di-
nero o deuda de valor. Cuantificacién de los dafios. Sentencia de
3 de Abril de 1985,

Jauicio ejecutivo cambiario. Nulidad en el titulo por error material
en el acta del protesto. Excepcion de falta de provision de fondos.
Desestimacién por el juez ““a quo”’. Confirmacién de la sentencia
apelada. Sentencia de 3 de Abril de 1985.

Desahucico de industria. Expiracién de plazo contractual. Rebeldia
de dos de los tres codemandados. Interpretacién del contratoe con-
certado entre las partes {art. 1.281 y ss. Cc.). Calificacién de un
arrendamiento como de ‘‘industria’’ {frente a *‘local de negocio™):
doctrina jurisprudencia al respecto. Senfencia de 3 de Abril de 1985,

Contrato de obra. Obra concertada por precio alzado. Elevacion
del precio de lo edificado por encima de la suma originariamente
presupuestada. Reconvencidn. Falta de legitimacion activa en los

. demandados-actores reconvencionales por corresponder la titulari-

dad de los derechos econémicos por ellos reclamados a los code-
mandados declarados en rebeldia. Sentencia de 3 de Abril de 1985.
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Arrendamientos urbanos. Reclamacion de cantidad por rentas de-
vengadas y no pagadas por la entidad arrentaria —solidaria de na-
ves comerciales propiedad de los actores. Solidaridad —estipulada
en contrato de arrendamiento— de las entidades arrendatarias. Con-
gruencia en segunda instancia: peticién de indemnizacién extempo-
rdnea en la vista oral, que no debe ser acogida. Doctrina legal. Sen-
tencia de 6 de Abril de 1985%,

Reclamacién de cantidad. Rebeldia de la parte demandada. Reco-
nocimiento de deuda por el demandado en contrato de transaceién
suscrito por la parte actora para poner fin a pleito precedente, La
rebeldia del demandado no equivale a allanamiente, ni entrafia ta-
cita admisién de los hechos en que se funda la demanda. No obs-
tante, la ausencia del demandado no puede ser obstaculo para su
condena, si el actor prueba los hechos afirmados a tenor del art.
1.214 Cc. Sentencia de 12 de Abril de 1985+,

Juicio ejecutivo. Poliza de préstamo bancario, Oposicidn z la eje-
cucién alegando nulidad del titulo ejecutivo: desestimacién. Con-
firmacién de la sentencia apelada. Sentencia de 12 de Abril de 1985,

Juicio ejecutive cambiario. Oposicion a [a ejecucion: excepcidn de
pago v, como sendos motivos de nulidad del juicio, iliquidez de la
cantidad e inexigibilidad. Desestimacién: no puede prosperar la ex-
cepcion de page por resultar de la prueba practicada que dichos pa-
gos no eran referidos a las cambiales originadoras de este pleito.
Sentencia de 15 de Abril de 1985,

Juicio ejecutive cambiario. Oposicién a la ejecucion: pago por en-
doso de letras aceptadas por terceros, ¢ iliguidez de la cantidad. De-
sestimacidn de sendas causas de oposicion. Sentencia de 15 de Abril
de 1985.

Arrendamientos urbanes. Resolucion de contrato de arrendamien-
to de local de negocios. Motivo: incumplimiento de la obligacion
impuesta por ¢l art. 41 de la L.A.U. (notificacién al arrendador del
precio de traspaso del local y del correspondiente a los diferentes
bienes y mercaderias del negocio en él instalado y que fueron tam-
bién transmitidos). Doctrina legal, Confirmacién de la sentencia ape-
lada. Sentencia de 16 de Abril de 1985.

Sucesion testada: inventario de bienes relictos. Determinacion de
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los bienes y derechos del causante que en ¢l deben incluirse. Omi-
sion {por el cdnyuge heredero universal} de bienes patrimoniales del
causante. Pertenece al caudal hereditario, y no ‘‘ex iure propio”’
al marido, €l edificio construido sobre un solar que era de propie-
dad exclusiva de la difunta: presuncién del art. 359 Ce. (principio
“superficie solo cedit’”’}. Falta de prueba en contrario. Sentencia
de 17 de Abril de 1985.

Juicio ejecutive, Péliza de préstamo bancario. Intereses moratorios.
Revocacion de la resolucién apelada por manifiesto error en la apre-
clacién de tal extremo: inaplicacion por €l juez *“‘a quo’ de lo dis-
puesto por los articulos 1.108,1 Cc. y 921 LEC, y Doctrina del T.S.
relativa a este ltimo precepto. Si los intereses moratorios devenga-
dos por la cantidad objeto de condena son superiores, por pacto
u otra causa, a los prescritos legalmente, han de prevalecer aqué-
llos y, en definitiva, en cualquier caso ¢l tipo mads elevado. Inapli-
cacion, también, de la regla *‘dies interpellat pro homine” del art.
63,1 C.Com.: los intereses se devengan desde el dia siguiente al fi-
jado contractualmente para el cumplimiento de la deuda. Senten-
cia de 17 de Abril de 1985+

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos: notas ca-
racteristicas de este motivo de oposicién. Carga de la prueba: doc-
trina del T.S. al respecto. Sentencia de 19 de Abril de 1985,

Rebeldia. No produce indefension del rebelde la citacion mediante
edictos cuando no sea factible el emplazamiento en su persona. Doc-
trina del T.C. Sentencia de 19 de Abril de 1985*.

Arrendamientos urbanos. Indemnizacién por dafios causados por
el arrendatario. Concepto de dafio (art. 1.106 Cc.). Teorfas sobre
la valoracién del darfio: la del “*valor objetive’’ y la del “‘interés o
valor subjetivo®; postura jurisprudencial al respecto. Debe existir
relacién directa entre la prestacién de la indemnizacién y la reper-
cusion que por el dafio sufra el patrimonio lesionado; y tal presta-
cién debe ser total en el 4mbito del Derecho civil, Sentencia de 19
de Abril de 1985*,

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria e incumplimiento de
deberes conyugales (parrafo [ del art. 82 Cc.). Problemadtica de [a
prueba en esta clase de litigios. Facultades de las gue se halla inves-
tido el tribunal *“*ad quem’’ en los recursos de apelacién. Revoca-
¢iémn total de la resolucién impugnada. Sentencia de 18 de Abril de
1985,
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Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrendamien-
to de local de negocios. Motivo: obras inconsentidas que alteran
la configuracion del inmueble. Desestimacidn de Ia excepcién de faita
de litisconsorcio pasivo necesario por aquietamiento de la parte de-
mandada ante su rechazo en la sentencia de instancia. Libre apre-
ciacién de la prueba pericial. Estimacién del recurso en su integri-
dad y revocacién de la sentencia apelada. Sentencia de 22 de Abril
de 1985.

Nulidad de actuaciones. Se¢ propone en juicio de rescision de hipo-
teca instada por la sindicatura de un concurso voluntario de acree-
dores, por su constitucién en fraude. Requisitos para la admisién
del denominado incidente de nulidad de actuaciones (hoy suprimi-
do del Ordenamiento procesal, en virtud de la nueva redaccion del
art. 742 LEC). Desestimacién del recurso interpuesto y confirma-
cién integra de la resolucién recurrida. Sentencia de 22 de Abril de
1985,

Juicie ejecutivo cambiario. Imposicion de costas en primera instancia
a la parte ejecutante. Articulo [.475 LEC sobre-la imposicién de
las costas. Sentencia de 23 de Abril de 1985.

Accidn reivindicatoria. Potestades conferidas a la junta de vecinos
en tanto consolida sus derechos de propiedad por via del sistema
de acceso diferido a la propiedad (el cedente transfiere al cesiona-
rio exclusivamente la posesion de la vivienda, conservando el do-
mini¢ hasta que sea satisfecha la totalidad de las cantidades a que
esté obligade). Desestimacion del recurso por ineficacia del titulo
presentado por el recurrente. Sentencia de 24 de Abril de 1985.

Reclamacién de cantidad. Los deberes impuestos a los titulares de
viviendas integrantes de una comunidad de propietarios gozan de
fuerza vinculante por lo que se refiere al abono de los gastos. Sen-
tencia de 24 de Abril de 1985,

Separacién matrimonial. Fijacién de cantidad en concepto de ali-
mentos y cargas matrimoniales. Semtencia de 24 de Abril de 1985,

Intereses moratorios, Cuando el dendor incurre en mora, la indem-
nizacién de dafios y perjuicios que prescribe el art. 1.101 Cc. ha de
consistir, a faita de pacto posterior en contrario.en €l pago de los
intereses convenidos v, a falta de convenio, en el interés legal. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1985.
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Reclamacion de cantidad. Obligacion de satisfacer las provisiones
de fondos en la cuantia y el modo acordados por la junta de pro-
pietarios de un edificio. No se aprecia la excepcién de prescripeién.
Sentencia de 26 de Abril de 1985.

Cuestién de compefencia. Los fueros que la LEC ofrece no juegan
sino en defecto de sumision expresa o tacita de las partes litigantes.
Sentencia de 26 de Abril de 1985*.

Impugnacién de acuerdos sociales. La resclucién judicial que acuer-
da suspender ¢l *‘acuerdo’’ atacado requiere 1a previa audiencia de
la entidad mercantil, para que informe sobre los efectos que la sus-
pension interesada pueda irrogar, asf como para que inste caucion
adecuada a los eventuales perjuicios que se deriven. Nulidad de la
providencia que suspende los acuerdos sociales hasta tanto no re-
caiga resolucién definitiva, y de las actuaciones posteriores. Sen-
tencia de 29 de Abril de 1985.

Arrendamiento de obra. La capa asféaltica prevista en el proyecto
de construccion constituye un elemento comun del inmueble, per-
teneciendo por tanto en copropiedad a los duefios de las partes se-
paradas. Inexistencia de las excepciones de falta de legitimacion ac-
tiva y de falta de litisconsorcio activo necesario. Concepto de rui-
na. Se requiere una estricta delimitacidn entre los conceptos de di-
reccién y ejecucion en orden a determinar la responsabilidad naci-
da de las obras defectuosas. Sentencia de 29 de Abril de 1985.

Divorcio. No cabe desestimar una demanda de divorcio alegando
indefension por declaracidén en rebeldia de uno de los conyuges cuan-
do existen pruebas concluyentes de que €l rebelde es conocedor del
proceso que se sigue. Senfencia de 29 de Abril de 1985*.

Reclamacién de cantidad. Insercion del llamado **contrato de ar-
quitecto” dentro de la categorfa genérica de contratos de resulta-
do. La posibilidad de que un facultativo distinto del autor de los
planes pueda dirigir la obra siguiendo las directrices marcadas por
éstos, supone incumplimiento. Sentencia de 29 de Abril de 1985%.

Divorcio. Oposicion a las medidas coetdnes acordadas, en cuanto
a la procedencia y régimen de visitas del padre a su hijo. Sentencia
de 30 de Abril de 1985.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

8. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisién de fon- .
dos. Se puede interponer contra tomador distinto del librader cuando
existe una especial relacién entre ¢l librador v tomador. Mala fe en la
trasmisidn del cambial para eludir la falta de provisién de fondos. Dog- -
trina Legal. Sentencia de 18 de enero de 1985,

CONSIDERANDQ: Que en orden z la calificacion juridica del negocio cambiario en
atencién a su causa, con directa repercusion en la oponibilidad frente al portador de la
letra de excepciones dimanantes de} contrato fundamental o subyacente y, de manera sin-
gular, de la conocida como falta de provisién de fondos —aqui invocada por el ejecutado
apelante—, sabido es que la doctrina jurisprudencial adopta una solucién ecléctica, pues,
como sefiala ia Sentencia del Tribunat Supremo de 4 de Octubre de 1978 v cuantas en ella
se citan, cuando en la cambial intervienen personas distintas del librador y librado (que
es el supuesto especifico del articulo 480 del Cédigo de Comercio}, aquélla tiene un valor
abstracto, desligado de las apoyaturas causales que Ia originaron, lo que impide pueda en-
trar en juego la llamada “*provisién de fondos'” en aras de la seguridad juridica de los ter-
ceros, mientras que, al contrario, cuande los intervinientes son unicamente el librador y
¢l librado, la causa, entendida no en el sentido del articulo 1.274 del Cédigo Civil, sino
como el acto juridico o contrato que determina el nacimiento de la relacidn de deuda entre
ias partes, provoca todos sus efectos, en el sentido de ser indispensable la prueba de su
realidad, sin que pueda presumirse su existencia, pues entonces la letra carece del cardcter
abstracto privativo ajeno a la conexién causal, que le da fuerza procesal autdnoma; pero
esta doctrina y puesto que la proteccidn que la consideracidn abstracta de la letra entrafia,
solo merece ser dispensada a quien obra de buena fe, ha sido matizada y completada por
¢l propio Alto Tribunal en sentencias de 22 de febrero y 18 de Marzo de 1960, 16 de Junio
de 1965, 3 de febrero de 1966, 7 de marzo de 1967, 25 de mayo y 17 de junio de 1970,
4 de julic de 1981 v otras varias, afirmando que si el tercero tenedor de 1a letra intervino
directa o indirectamente en €l contrato causal subyacente, también a éste se le puede opo-
ner con eficacia la excepcidn de falta de provisidén de fondos, solucién que coincide con
la def articule 17 dela Ley Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930, que permite a las
personas demandadas en virtud de la letra de cambio articular las excepciones fundadas
en sus relaciones personales con el librador o con los tenedores anteriores contra el porta-
dor que, al adquirir la letra, haya obrado a sabiendas en detrimento det dendor, por to
que en la presente litis ha de principiarse por establecer si, juzgando por €l contenido de
los autos, consta que el tomador ejecutante tuvo participacién de alguna clase en ef con-
trato del que traen origen las dos letras de cambio que ejecuta, ¥ tanto en su perfeccion,
como en el desarrollo y cumplimiento de las obligaciones correspectivas asumidas en su
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virtud por las partes contratantes, para luego, ¥ en su ¢aso, entrar en el examen congcreio
de los motivos de oposicidn alegados por el recurrente en la primera instancia y que reitera
en esta alzada.

CONSIDERANDGO: Que, a tal finalidad, es de destacar que; a) el tomador, Letrado
en gjercicic, mantiene relaciones profesionales con el librador de las cambiales, D. A. A.,
seglin termina por reconocer al absolver la posicidn 32 en prueba de confesidn (folio 73);
b} dicho tomador fue quien redactd y dic forma a los documentos privados de fecha 18
de enero y 24 de febrero de 1983, que aparecen en los folios 28a 37 de los autos, en los
que se recoge el contrato de compraventa celebrado entre el Sr. A, como vendedor, y el
librado-aceptante, Sr, G. F., como comprador, pues Ia concreta manifestacion de la direc-
cion letrada de este uitimo que asf lo afirma en el acto de la vista, no ha sido objeto del
rotundo y precise desmentido que, caso de ser falsa, sin duda hubiera recibido; vy ¢) en
el apartado 2° del documento modificativo fechado a 24 de febrero de 1983, (folio 37,
convinieron los contratantes que determinadas letras de cambio vy, entre ellas, la n® A 0081468
de 10 millones de pesetas de nominal, que es una de las que se ejecutan en el presente jui-
cio, serlan custodiadas por el abogado, ahora actor apelado, hasta el dia 15 de Agosto,
en cuya fecha debia proceder, © bien a entregarlas para su inutilizacién al aceptante, caso
de que la parte del precio de adquisicién que garantizaban, hubiese sido satisfecha, o bien,
en olro supuesto, a entregarlas al Sr. A. para su puesta en circulacidn; afiadiendo a estas
circunstancias, reveladoras de su intervencién en la génesis y desarrollo del contrato con
asuncién, inclusive, de personales compromisos, gue, pese a la peculiariedad de las rela-
ciones desveladas en el escrito formalizador de la oposicién, el ejecutante ha mantenido
una conducta procesal por completo pasiva y de nula colaboracidn, cara al esclarecimien-
to de la realidad debatida, escudado tras el formalismo de su condicidn de tomador de
las cambiales, sin ofrecer la mds minima explicacidn de las razones o motivos juridicos
que justifican la tenencia de las misma y ello aunque en su texto consta el valor como *‘re-
¢ibido™, no cabe duda de que dicho repetide tomador no es un tercero ignorante y ni tan
siquiera ajeno a las vicisitudes del negocio juridico suyacente, sino que tiene perfecto co-
nocimiento y ha tomado parte en ellas, por lo que, resulta factible oponer a su pretension
las excepciones que del mencicnado contrate derivan.

CONSIDERANDO: Que por el contrato de compraventa concertado entre los Sres.
A.y G., aquél se obligo a transmitir la titularidad de las 1.050 acciones en que se divide
¢l capital social de la entidad ‘M. H. 5.A.”" mediante 1a firma de los correspondiente **vend{™
ante Corredor de Comercio a medida y proporcién que el Sr. G. fuera satisfecho los 75
millones de ptas. estipuladas como precio, debiendo realizarse la primera entrega, una vez
abonara éste el primer plazo fijado en los 10 millones; pese a que ¢l Sr. G., del total precio
convenido va ha satisfecho, de uno y otro modo, una suma que alcanza los 33.781.889
pts., segiin su no desmentida ni desvirtuada afirmacion, es lo cierto que, como se despren-
de de los autos, el vendedor no ha transmitido hoy por hoy, ni tan sclo una de las acciones
prometidas a cambio, fueren los que fueren los motivos que lo impiden, extrafios todos
al recurrente, de suerte que ha dejado de cumplir de manera integra y palmaria la presta-
cidn esencial, de que resulta correspectiva la de pagar el precio asumido por el otro contra-
tante, por lo que, reclamdndose en este juicio ejecutivo la cantidad de 14 millones de pts.
a que asciende el importe conjunto de dos letras de cambio emitidas tomo parte del precio
de adquisicion de las acciones y aceptadas en tal concepto por el Sr. G., aquella completa
y radical falta de cumplimiento de la prestacién debida con arreglo al negocio subyacente
por el librador, entrafia la ausencia de contrapartida al deber de pagar contraido por el
aceptante y, por ende, la de provisidn de fondas invocada; en consecuencia y sin necesidad
de examinar los restantes motivos de oposicidn alegados, por demds intimamente entrela-
zados con aquél, procede con estimacidn del recurso de apelacion interpuesto, declarar la
postulada nulidad del juicio ejecutive al amparo del numero 2 def articulo |.467 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil v, consiguientemente la revocacién de la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que a'los fines del parrafo 3° del articule 1.474 de la Ley Proce-
sal no se aprecian méritos para imponer de manera especial las costas de la primera instan-
cia 4 ninguna de las partes, ni tampoceo las causadas en esta alzada.
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_ VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cién,

FALLAMOS: Que con estimacion del recurso de apelacién interpuesto por Don I,
G, F. contra la sentencia dictada por el I[lmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia ndmero Uno de esta ciudad el nueve de marzo de mil novecientos ochenta y cua-
tro en los autos de juicio ejecutivo de que este rollo dimana debemos revocar y revocamos
dicha sentencia, dejindola sin efecto; v, en su lugar, apreciando la falta de provisién de
fondos alegada, debemos declarar y declaramos la nulidad de dicho juicio ejecutivo insta-
do por D, R. P. M. contra el mencionado recurrente, sin hacer especial imposicion a nin-
guna de las partes de las costas producidas en ambas instancias. (Ponente: Fco. Favier Mu-
gz Giménez),

12

12. CONTRATO DE SEGURQ. Prérroga del contrato al no existir
denuncia por cualquiera de las partes. Falta de prueba en la alegacion
de la parte demandada del preaviso necesario, Caracter imperativo de
la ley de contrato de seguro 50/1980 de 8 de octubre, a no ser que en
ella se disponga otra cosa. Sentencia de 23 de enero de 1985.

CONSIDERANDO: Que la entidad C. S.A. C. E. 8., formula reclamacion contra don
B. C. M., en los juicios declarativos aqui acumulados, para el pago del importe de las pri-
mas con vencimiento 15 de Mayo de 1983, de las polizas de seguro suscritas por los hoy
litigantes, que ascienden a las siguientes cantidades: a) a 321.047 pesetas las de la péliza
de seguro de incendios numero 812,171 suscrita el 27 de Mayo de 1981 y con efecto desde
€l 15 del mismo mes vy aflo, sobre la discoteca A, 2, sita en Magalluf (Calvid) —autos n®
1782 de 1983 del Juzgado de Primera instancia numero Uno—. B) a 297.264 y 88.329 pese-
tas por la péliza de seguro de incendios nomerc 812169 y por la de seguro contra robo
y expoliacidn n® 820.272 suscritas el 27 de Mayo de 1981 y 31 de Mayo de 1982, con efec-
tos desde el 15 de Mayo de 198} y 15 de Mayo de 1982 respectivamente, recayentes ambas
sobre la discoteca A., sita en esta ciudad —autes n® 1786 de 1983 del mismo Juzgado que
¢l anterior—; C) a 345,899 y 93.026 pesetas por las pdlizas, de incendio nomero 812.170
¥ contra robo y expoliacidn namero 820.271, suscritas el 27 y 31 de Mayo de 1981 respecti-
vamente, con efectos ambas desde el dia 15 de Mayo de 1981, cubriendo dichos riesgos
de 1a discoteca A, sita en esta capital -—autos n°. 180t de 1983 del Juzgado de Primera
instancia nimero dos de Palma de Mallorca—. La parte demandada que reconoce el otor-
gamiento de dichas pélizas, se opone a todas las reclamaciones formuladas, alegando: 1°)
Haber notificado a la Compaiiia actora, por escrito ¥ con un plazo de dos meses de antici-
pacién a la conclusion de dichos contratos su oposicién a la prérroga de los mencionados
contratos de seguro; y 2°) por resultar impensable que el seftor C.M. prorrogase dichos
contratos dada la mata fe con que habia actuado y todavia actia la Compania asegurado-
ra C. negando el pago de la preceptiva indemnizacidn por €] incendio producido en la dis-
coteca 1., cuye local es propiedad del hoy apelante-demandado, siniestro que estaba cu-
bierto por la citada entidad aseguradora.
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CONSIDERANDO: Que en los contratos cuya prima anual se reclama en los juicios
ahora acumulados en esta litis, se fijo como duracién de los mismos ““un afio prorroga-
ble'; estipulandose en todos ellos como una de las Condiciones Generales de las polizas,
la siguiente clatisula: ¢ AdGn cuando €] presente seguro se consrata por una duracién de UN
ANQC PRORROGABLE, queda expresamente convenido que ambas partes contratantes
podrén rescindirle al fin de cada anualidad, avisindose reciprocamente por medio de car-
ta certificada y por lo menos con tres meses de antelacién al vencimiento de la prima'’.
Cldusula esta que, st bien al amparo del derggado articulo 380 del Cédigo de Comercio
que declaraba que “‘el contrato de seguro se regird por los pactos Jicitos consignadoes en
cada péliza o documnento v, en su defecto, por las reglas contenidas en este titulo™, y de
la jurisprudencia que, ante tan claro texto, habia declarado en forma reiterada que en to-
do contrato de seguro de caracter mercantil “‘la péliza es la norma fundamental para regu-
lar las relaciones entre ias partes’ {sentencia de 10 de Cctubre de 1973, por todas elias),
era valida y eficaz, como consecuencia del principic de 12 autonomia de la voluntad {arti-

. ¢ulo 1255 del Cédigo Civil}, en la actualidad carece de eficacia, dada ta nueva normativa
que regula diche negocio juridico, como a continuacidn se expone.

CONSIDERANDO: Que la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de Octubre ha
supuesto un cambio radical en nuestro Derecho positivo, ya que prociama que sus precep-
tos tienen caracter imperativos & no ser gue en ellos se disponga otra cosa’ {articulo 2).
El fundamento de esta nueva orientacison se encuentza, en buena parte, en el deseo de la
Ley de proteger al asegurado, ¥ no pura y simplemente en cuanto parte més débil en el
contrato {entendida esta inferioridad o debilidad en sentido econdmico), sino porque a la
hora de valorar las consecuencias de una determinada clausula contractual el asegurador
se encuentra normalmente en una situacién de un conocimiento mas profundo que ef 1o-
mador del seguro. La imperatividad de las leyes del contrate de seguro se encuentra apo-
vada por el criterio de querer establecer un esquema que contenga un conjunto de reglas
basicas permanentes que ofrezcan una cierta seguridad y uniformidad para Ja solucion de
los mas importantes problemas, Sin gue fas condiciones generales de los contrates puedan
deformar estas reglas. Por ello, la transcrita ¢ldusula en cuanto dispone gue para rescindir
¢l contrato al fin de cada anualidad, los contratantes se han de avisar por medio de carta
certificada y por o menos con tres meses de antelacidon al vencimiento de [2 prima, no
es vilida ya que tales condiciones son mas gravosas para el asegurado que las que precep-
tia el artfculo 22 de la mencionada Ley especial que, tras prohibir que el periodo de pro-
rroga sea cada vez superior a un aio, dispone que las partes pueden oponerse a [a prémroga
del contrato mediante una notificacion escrita a ta otra parte, efectuada con un plazo de
dos meses de anticipacion a la conclusion del periodo del seguro en curso.

CONSIDERANDO: Que la parte demandada, koy apelante, aduce haber notificado,
a tenor del citado articulo 22, en debide tiempo y forma, a la Compaiia aseguradora acto-
ra, su proposito de no protrogar las pdlizas de seguro con glla suscritas, por carta de fecha
10 de Marzo de 1983 {folio 34); Hecho este que, al no haber sido reconocido en pingiin
mometito pot la parte demandante, aqui apelada, y al no estimarse probado ¢l envio o
remisidn de tal comunicacién, ya que soio tiene como apoye probatorio, la declaracién
del testigo don A. L. R. M,, —empleado del demandado— {folio 483} y no ser ldgica la
remision de la mencionada carta per correc ordinario dada ia mala fe que, segin el hoy
apelante, actuaba C. S.A. desde que se produjo el incendic de Ia discoteca L. {Diciembre
de 1982}, determina, al recaer la carga probatoria de tal acto sobre £l demandado (articulo
1214 def Cédigo Civil), el rechazo de tal causa de oposicién.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir la tesis de la parte de-
mandada de que es impensable que el sefior C.M., a pringipios del afio 1983, tuviera el
propésite de prorrogar Jos contratos cuyas primas anuales se reclaman en ios presentes
juicios acumulados, dada la actitud de C. S.A. de no satisfacer la preceptiva indemmniza-
cién por el incendio ocurrido el 13 de Diciembre de 1982 en la discoteca 1., instajada en
local del hoy apelante, y asegurada de dicho siniestro por la Compaitia actora, al consti-
tuir todos Jos seguros concertados por el detnandado con C. 8. A. un conjunto globa! de
seguros, un todo, que, al incumplir la entidad aseguradora su obligacién de indemnizar
al producirse un siniestro por ella cubierto, determina, segin dicha tesis, la no prérroga
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de los otros seguros concertados, Si se tiene presente que los contratos suscritos no son
de misma modalidad —lo hay de incendio y contra robe y expoliacién—, que se formali-
zaron en sendas polizas, que se extienden recibos distintos para cada une de ¢llos y alno
constar ni deducirse relacién ni conexion técnica ni juridica entre elios, cae por su base
la titima causa de oposicién deducida.

CONSIDERANDO: Que al estimarse acreditada por la prugba practicada, fundamen-
talmente por ia documental aportada, la procedencia de las reclamaciones dinerarias for-
muladas, procede confirmar el fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que toda vez que la fundamentacion juridica de esta sentencia
es distinta de la que contiene la resolucitn que le concede el articulo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, no hace especial condena de las costas de esta alzada, no obstante pra-
nunciar sentencia confirmatoria,

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn formutado en nombre y re-
presentacién de don B, C. M., debemos confirmar y confirmamos ia sentencia de fecha
quince de Mayo de mil novecientos ochenta y cuatre, aclarada por auto de data diecinueve
del mismo mes, dictada por ¢l llma. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Instancia nimero
Uno de esta ciudad, en los juicios declarativos de menor cuantia acumulados de los que
dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicidén de las costas devengadas en esta
alzada. (Ponente: Julio A, Llovet Alabau).

13

13. CULPA EXTRACONTRACTUAL. No hay concurrencia de cul-
pas {que deriva de la exigencias de culpas contrapuestas ¢ meramente
distintas y origina compensacién en la indemnizacién} cuando todos los
sujetos particpan en una comiin accidn negligente. Previsibilidad: no al-
canza a la eventualidad de accidentes debidos a la conjuncidén de circuns-
tancias no fortuitas sino claramente culposas, extraordinarias, singula-
res v desusadas. Semtencia de 28 de enero de 1985.

CONSIDERANDCG: Que el examen de ias cuestiones planteadas en esta alzada por
los recursos interpuestos contra la sentencia recaida en la primera instancia de estos autos,
que solo en parte estimé las pretensiones de resarcimiento, fundadas en responsabilidad
extracontractual, deducidas por las actoras, debe principiar por la fijacién de aqueilos precisos
extremos facticos que esta Sala, mediante una ponderada valoracién dei conjunto proba-
torie, entiende acreditados, v que son [os que siguen: a) el causante de las actoras, D, J.
B. C., era empresario transportista auténomo que, sirviéndose del camién de su propie-
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dad, marca Pegaso y matricula PM.-146.5%4, y provisto de tarjeta de serie MDC para la
realizacién de transporte pablico discrecional de mercancias (folios 423 y 510), se venia
dedicando con propésito lucrativo al traslado de silos, piensos y otros materiales para ter-
ceros clientes, —y, entre ellos, para A. A. M. S.A.—, con quienes mantenia relaciones
propias del contrato de transporte sin mayores subordinacion ¥ dependencia; asi resulta,
sin posible duda, de las respuestas dadas por el testiga Sr. O, {folio 270, y, principalmen-
te, de las prestadas en prueba de confesidn por las mismas demandantes (folios 444, 491
y 736 a 738}, independencia e individualidad organizativas que no queda oscurecida por
el simple hecho de que en los laterales de 1a caja del camién apareciera pintada, con fines
publicitarios y a costa de esta ultima empresa, la frase “A. piensos'’ (Sr. M., folio 270
vio.); b) el dia 8 de Julio de 1980 el Sr. B., en la dicha condicidn, y contratado por A.
S.A. como ya lo habia sido en otras varias ocasiones anteriores (folios 156, 248, 270, 406
y 491), descargé un silo metdlico nuevo en la finca “'S. P."°, sita en el Km. 7 de la carretera
a Sineu, donde A. explota una granja destinada a cria de ganado porcino, que cuenta con
varias naves, tarea en la que fue ayudado por varios obreros, empleados en la granja, en-
tre los que se hallaban los demandados y ahora recurrentes, Srs. R, V., C., N. ¥y G., quie-
nes estaban trabajando en la construccidn de una nueva nave; c) terminada la descarga,
todavia tenia el Sr. B. que trasladar con su camion otro silo, éste viejo, desde el lugar don-
de habia depositado el primero hasta otra edificacién situada, dentro de la misma finca,
a unes 100 metros de distancia; sin embargo, dado que tenia prisa y deseaba aprovechar
el viaje y faltaba poco para el descanso de mediodia, en vez de colocar el silo, (cuya altura
total era de 5,40 metros) en la caja del vehiculo, decidié hacer el traslado, con &l fin de
ahorrar tiempo, llevandoio simplemente sujeto con Ja grua auxiliar marca Yolma, de que
estaba dotado el camidn y que, en posicién completamente vertical, alcanzaba una altura,
en relacién al nivel del suelo, de unos 6,10 metros, de medo que e! silo fuera colgando
en el aire por delante de la cabina v a algo mas de medio metro de tierrz aproximadamen-
te; d) el Sr. B. pidid a los empleados de A. 5.A. que le ayudaran durante el recorrido,
apartando los obstdculos que hubiera en el irayecto y sujetando las patas del silo, para
que no golpearan contra la chapa del camion, a lo que dichos empieados accedieron de
manera espontdnea y sin que nadie les hubiera dado ordenes al respecto; d) desde el mes
de Junio de 1962 la finca S, P.” se halla atravesada por un tendido aéreo de conduccién
de energia eléctrica de alta tension a 15 Kv, perfectamente visible, que pertenece a G. y
E. S.A., cuyos cables discurren a una altura superior a la minima reglamentaria de 6 me-
tros ¥ en cuyos apoyos en tierra estdn colocados los preceptivos letreros que advierten del
pelibro de muerte (folios 250 a 254, 549, 599 a 606 y 632); f} al cabo de unos 25 metros
de marcha muy lenta y comoquiera que ni ¢l 8r. B., ni ninguna otra de las personas que
le ayudaban, habian prestado atencién alguna a la existencia de la linea de suministro eléc-
trico ni a la posibilidad de rozar con ella, al cruzar bajo la vertical de la misma, el extremo
superior de la gria entro en contacto con uno de los cables, por efecto de lo cual se produ-
jo una descarga, que arrojé al svelo al Sr. G., dnico que, en aque! momento, agarraba
el silo, pues el Sr. N. se habia apartado un instante para recoger su camisa y los demds
estaban retirando unas piedras, y provocd un incendio en los bajos del vehiculo y sus neu-
maticos; b} creyendo D. M, C. que G. habia caido al suelo por un tropezén, asio con las
dos manos el silo, para qQue no chocara con la cabina, recibiendo entonces y durante unos
tres minutos aproximadamente, —tiempo que tardd en lograr despegarse del metal—, una
fuerte descarga eléctrica, a consecuencia de la cual sufrié gravisimas quemaduras y otras
lesiones, determinantes de su actual situacién de invalidez, permanente absoluta para todo
tipo de trabajo (folios 428 a 439); h) entretanto el Sr, N., que habia visto el fuego debajo
del camion, tratd de llamar la atencién del conductor, golpeando con los nudillos la puerta
izquierda de la cabina, con lo que también recibio otra descarga, ésta de leves consecuen-
cias, que le dejé inconsciente unos instantes; sin embargo, el 8r. B., que hasta entonces
no habia sufrido el mas minimo dafio, percatadoe ya de o que estaba sucediendo, bajé de
la cabina a tierra, y con la mano derecha, agarrd la palanca que acciona la grda, con inten-
citn de separarla del cable, pero al hacerlo, recibid, a su vez, otra descarga de tal intensi-
dad que le causd Ja muerte por electrocucidn (folio 535); descripeion del accidente y sus
circunstancias en que coinciden los testiges presenciales en cuantas declaraciones han pres-
tado sobre €1, tanto en las Diligencias Previas 2.026/80 del Juzgado de Instruccidén n® 2
de Palma de Mallorca (folios 530 a 626), como en el presente litigio; i) la linea de alta ten-
sidn estzba provista de los dispositivos de seguridad necesarios para que, de producirse
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un cortocireaite, quedara cortada la corriente, si bien en este caso no entraren en funcio-
namiento, porgue la fuga de fluido no alcanzé 1z intensidad minima prevista —30 amperios—
para provocar €l disparo de sistema de proteccidn, segin ponen de relieve los dictdmenes
periciales emitidos por los Srs. M., C. v E. {folios 252 a 254) y G. (folios 59% a 606).

CONSIDERANDOQ: Que previamente a efectuar el andlisis v valoracién juridicos de
las expresadas conductas en orden a la determinacién de responsabilidades por razén de
los resultados dafiosos ocasionados, conviene recordar que, pese a la evolucién operada
en materia de culpa aquiliana hacia postulados préximos a ia responsabilidad objetiva,
mediante la introduccion jurisprudencial de pautas correctivas del inicial principio subjeti-
vista que inspira el articulo 1.902 del Cédigo Civil, cuales el expediente de inversidn de
la carga probatoria, con presuncién “‘iuris tantum’ de que existié culpa en el agente, la
elevacion, hasta el agotamiento, del nivel de ditigencia exigible para impedir la produccidn
del evente lesive, que no se detiene en la mera adopeidn de precauciones y cuidados regla-
meniarios, si éstos se revelan insuficientes en la evitacidn de dailos previsibies y evitables,
y la aplicacion en determinadas esferas de la doctrina del riesgo, en cuya virtud el deber
de resarcir surje en contrapartida de actividades que, si licitas, permitidas y provechaosas,
generan riesgo para los demas, es lo cierto que e propio Tribunal Supremo (asi sentencias
de 27 Mayo 1982, 29 Marzo, 6 y 16 Mayo, y 13 Diciembre 1983, 8 y 18 Mavo 1984, etc.),
cuida de seiialar que el principio de responsabilidad por culpa, cuya esencia radica en la
previsibilidad del resultado, continua siende el bisico en nuestro ordenamiento juridico,
lo gue comporta, en palabras de [2 ultima sentencia citada, *‘que el acto dafioso ha de ser
imputable a titulo de negligencia al agente v, ademds, que revista [a nota de antijurisdici-
dad, consiguiente a la vulneracién de yna norma, auin la mas genérica {**alterum non lge-
dere’"), protectora del bien quebrantade™; bien entendido, en todo caso, que no es facti-
ble imputar responsabilidad a tercera persona, cuande Iz cuipa de la victima es tan acusa-
da y determinante, que constituye el Gnico fundamento del resuitado lesive producido (sen-
tencias de 3 de abril de 1979, 27 de Mayc y 4 de Octubre de 1982, 22 de Noviembre de
1983, etc.).

CONSIDERANDO: Que ninguna de cuantas personas tomaron parte en los luctuo-
sos hechos relatados podia ignorar que la finca se hallaba cruzada por un tendido eléctrico
de alta tensién, ni, consecuentemente, la peligrosidad inherente a todo contacto con los
cables conductores, pues, ni la linea en si y los letreros que advertian del riesgo de muerte
ya cran perfectamente visibles para cualquiera, tanto mds para quienes, como unos, traba-
jaban habitvalmente en la finca y, como el otro, acudia a la misma con frecuencia para
realizar transportes; y siendo ello obviamente asi, ha de observarse que el arranque del
proceso que desembocd en el accidente, se encuentra en la efeccién por el Sr. B. de un pro-
cedimiento, a todas luces inadecuado, para el traslado del sile, ya que exigia levantar el
extremo de ia gria auxiliar a una altura superior a los 6 metros, con lo que ¢red una situa-
cidn de riesgo evidente por completo innecesaria, en cuanto gue no venia demandada por
et obijetivo a cumplir y si respondia tan sélo a sus particuiares conveniencias y comadidad,
e obstante lo cual, y pese a que la posibilidad de que, a tal altura, la punta de la pluma
s¢ enganchara o rozara con los cables del tendido podia ser apreciada por todos a simple
vista, los empleados de A. 8. A. accedieron a la peticidn de ayuda que les formuld el trans-
portista y colaboraron, de manera absolutamente libre y voluntaria y sin haber recibido
érdenes o instrucciones al efecto de su empresa, en la realizacién del raslado que, sin ellas,
no hubiera podido hacerse mediante aquel peligroso procedimiento, de suerte que vinieren
a compartir y sostener Con sus actos la situacion de riesgo por el Sr. B. ideada; asimismo
y una vez en marcha fa comitiva, todos y cada uno de ios que en ella intervenian, tanto
el conductor del camidn, como los que iban pie a tierra, pedian y hubieran debido perca-
tarse de que era forzoso pasar por debajo de los cables de alta tension y preciso cuidar
de no tocarlos, por lo que la desatencién e inadvertencia, que condujeron directamente
a la produccién de los resultados dafiosos acaecidos, —excepcion hecha de la muerte de
D. I. B. C., conforme mds tarde se dird—, son predicables respecto de todos ellos en pla-
no de absoluta igualdad; en consecuencia, puesto que no se trata de un supuesto de un
concurso de conductas culposas contrapuestas o meramente distintas que, superponiéndo-
se 0 afadiéndose unas a otras, confluyen de manera eficazmente diversa en la produccidn
de un mismo evento lesivo, en cuyo caso habria lugar a la correspondiente compensacién
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de las respectivas pretensiones resarcitorias en atencién al grado de aportacidn causal y
descuido de cada actor, y menoes de una hipétesis en que haya una sola persona responsa-
ble, sino de un supuesto en que una pluralidad de sujetos participa al mismo nivel en la
realizacién de una misma e idéntica accitn negligente, Unica de que derivan los daftos oca-
sionados, ninguna de las victimas o perjudicados puede imputar responsabilidad a los de-
mds a fines de ser indemnizados por ellos, sino que habrd de soportar sus propios daftos,
razén por la gque procede rechazar la pretensidn reconvencional que deduce el Sr. C,, asi
como la que formulan las actoras, en su cualidad de causababientes de D. 1. B., en punto
al resarcimiento de los desperfectos padecidos por el camién a consecuencia de la descarga
eléctrica.

CONSIDERANDG:.Que bastaria en realidad estos argumentos para desestimar iguat-
mente la reclamacién que dirigen las demandantes contra Jos Sres. R. V., C,, N. y G,
por razén del failecimiento de su padre ¥ esposo respectivo; pero es gue, ademads y en cual-
quier caso, Ja muerte del Sr. B. fue producto, inmediate y directe, de un acto posterior
suyo, exclusive, personal e individual, realizado, no ceando €l peligro de electrocucidn por
contacto aun permanecia latente, ignorado y en la esfera de lo posible, sino cuando ya
era manifiesto y habia adquirido cuerpo real, pues que, hallindose hasta entonces el trans-
portista por complete indemne, tuvo efecto al asir con la mano derecha una de las palan-
cas de gobierno de la graa con &l claro propésito de apartarla de la linea, accidn que, reve-
lando al tiempo gue aquél tenia conciencia de cuai era el factor causante de jo que sucedia,
fue determinante tnico de su muerte, segiin se desprende del informe de autopsia obrante
al folio 535, por lo que, roto por esta iniciativa todo nexo causal con la conducta anterior
de los demds intervinientes, el resuitado letal ha de imputarse a culpa exclusiva de la pro-
pia victima y no a negligencia de otras personas.

CONSIDERANDOQ: Que tampoco puede prosperar la demanda en cuanto va dirigida
contra A. A. M. 8.A_, todza vez que: a) entre dicha empresa y €l fallecide Sr. B. empresaric
iransportista auténomo que dispenia de los medios adecuados para el desarrollo de su ac-
tividad profesional, no mediaban otras relaciones que las nacidas del contrato de rrans-
porte, conforme resulta acreditado, siendo asi que es doctrina jurisprudenciai (sentencias
de 4 Enerc 1982, 7 Octubre v 2 Noviembre 1983, ¢ Julio 1984} que ‘‘cuando se trata de
contratos entre empresas no determinantes de refaciones de subordinacién entre ellos, fal-
ta toda razén esencial para aplicar el articulo 1.903 del Cédigo Civil, puesto que, por ic
general, no puede decirse que quien encarga cierta obra a una empresa autdénoma en su
organizacién y medios, y con asuncién de los riesgos inherentes al cometido que desempe-
fia, deba responder de los daftes ocasionados por los empleados de ésta, a menos que ¢}
comitente se hubiera reservado participacién en los trabajos o parte de ellos, sometiéndo-
los a su vigilancia y direccién®, supuesto este ultimo, que ne ef del caso de autos; ya que,
si los trabajadores dependientes de A. prestaron ayuda al Sr. B., no para las tareas de car-
ga vy descarga, sino en [a realizacién del traslado mismo, en cuyo transcurso tuve tugar
el accidente, fue por libre y espontdnea iniciativa y no porque hubieran recibide drdenes
o instrucciones al efecto de su empresa; b) mal puede exigirse responsabilidad por hecho
propio 2 A. 5.A., funddndola en que no avisé con antelacién a G. E. S.A. para que corta-
ra el suministro de la linea de alta tensitn, que atraviesa la finca, cuande es lo cierto que
A. 8.A. ignoraba por completo el diz y hora en que D. 1. B. iba a transportar €l silo, ni
tampoco por otra parte, la sencillez y simplicidad del encargo hubiera precisade de aquelia
precaucién de haberse ejecutado de manera normal y correcta, s decir, con ef silo adecua-
damente depositado dentro de la caja def camidn, y no mediante él, por completo extraiio
y, por ende, imprevisible sistema finalmente escogido por aguél; y c} atribuida fa muerte
del Sr. B. a su propia y exciusiva culpa, cae por su base toda pretension indemnizatoria
deducida contra terceras personas,

CONSIDERANDO: Que a [a **Compaiia G. ¥ E. 5.A."” propietaria del tendido eléc-
trico, se le reprocha fa ineficacia de los dispositivos de seguridad de que, reconocidamente,
se haliaba dotada la linea para prevenir y evitar ei concreto accidente ocurride, ya que,
producida la primera descarga de energia, no entraron en funcionamiento para interrum-
pir el paso de corriente; pero este reproche tampoco puede compartirse, puesto que, st bien
repetidamente se ha dicho que ne le basta al causante de un resultadoe daftoso con acomo-
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dar su conducta a las previsiones legales ¢ reglamentarias, por cuento que si la adopeién
de tales garantias para evitar esos resultados, previsibles y evitables, no han ofrecido el
resultado positivo apetecido, claramente vienen a evidenciar su insuficiencia, y por ello
que aigo quedaba por prevenir, deviniendo la diligencia incompleta (sentencias de 12 de
febrere ¥ 17 de Marzo de 1981, 20 de Diciembre de 1982, 3 de Diclembre de 1983, etc.),
también ha de tenerse en cuenta que el nivet de diligencia exigible, no séio ha de valorarse
en relacién a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar concurrentes {articulo 1.104
del Cddigo Civil), sino, ademads, en atencién al sector dei trdfico ¢ de la vida social en que
la conducta se proyecta (sentengias de 7 de febrero y 1 de diciembre de 1983 entre otras),
por {o que no cabe requerir de fa Compafiia suministradora que, ai objeto de impedir ia
eventualidad de accidentes debidos a la conjuncidn de circunstancias no fortuitas, sino cia-
ramente culposas, extraordinarias y, por ello, de muy dificil previsién, tan singulares y
desusadas, como las que confluyeron en e que ha dado mativo a este pleito, tenga que
mantener las dispositivas de seguridad en condiciones tales que el suministro de un ele-
mento de vital necesidad y relevancia para los intereses de la comunidad, como es €l de
energia eléctrica, corra el riesgo de frecuentes interrupciones y graves perturbaciones, lo
que ocurria, segin indica la prueba pericial, {folic 603), en caso de rebajar el indice de
intensidad de corriente de defecto a tierra, que provoca la entrada en funcionamiento del
sistema de desconexian, por debajo de fos 30 amperios a que estaba fijado.

CONSIDERANDO: Gue, por consecuencia de todo lo expuesto, procede revocar en
parte la sentencia apelada y, confirmando el rechazo de la pretensién reconvencional de-
ducida por el Sr. C. y la inicial absolucién de G. y E. S.A. desestimar integramente asimis-
mo [a demanda formulada por la esposa ¢ hijas de D. J. B. C. contra los restantes deman-
dados.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar méritos para imponer a ninguna de las
partes en especial el pago de Ias costas causadas en ambas instancias, dada la indole y com-
piejidad de las cuestiones debatidas en este litigio, ia fecha en que fue dictada la sentencia
apelada, anterior a la vigencia del nuevo articuio 523 de la Ley de Epjuiciamiento, y ¢l
cardcter parcialmente revocatorio de la presente resolucidn.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que estimando integramente {os recursos de apelacidn interpuestos por
D.LG.C,D.F.N.M,D.A. R.V.y “A, A, M. §.A.”", estimando solo en parte ef
formulado por D. M. C. R. y desestimando en su totalidad el deducido por D*. C. B. M.
y D*. 1. M. P., que actila en nombre propio v en ef de su hija D*. C. B, M., debemos,
con revocacion parcial de iz sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia mimero
Unoe de Palma de Mailorca con fecha de diecinueve de Noviembre de mil novecientos ochenta
y tres en los autos de juicio declarative de mayor cuantia, de los que este rollo dimana,
absolver, comoe absolvemos, a los demandados DA R. V., D .G, C.,, D. F. N. M|,
D.M.C.R.y“A. A. M. 5.A."", de las pretensiones deducidas contra ellos por las actoras
D2 . C. B. M, D?. . M, P., que aclia €n su propio nombre y en el de su hija, D*. M.
B. M., las cuales desestimamos integramente.

Asimismo, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en cuanto que absuel-
ve a *‘G, v E. 5.A."", de la demanda formulada contra ella por las mencionadas actoras
¥ €n cuanto que, iguaimente, desestima en su integridad la reconvencion ejercitada por
el codemandado D. M. C. R., de cuya pretensién absuelve a las demandantes reconveni-
das; todo etio sin hacer especial imposicidn a ninguna de fas partes de las costas causadas
en ambas instancias. {Ponente: Fco. Javier Muftén Giménez).
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22. PROPIEDAD HORIZONTAL. Invalidez de los acuerdos toma-
dos por mayoria en celebracidon de junta convocada en segunda convo-
catoria, cunando se necesita unanimidad al suponer la obra una altera-
¢ion transcedental en la situacion juridica en que se hallaban las cosas
comunes. Forma de presentacion de la demanda. No acompatiiar un do-
cumento fundamental a la demanda, a tenor del art, 503 LEC no signifi-
ca falta en el modo de proponer la demanda a tenor de la excepcidn dila-
toria del parrafo 6° del art. 533 LEC. Caducidad de la accién. Diferen-
cias entre caducidad y prescripcién. Posibilidad, segin Doctrina legal en
casos excepcionales apuntados por el T.S., de interrumpir el plazo de
caducidad. Sentencia de 4 de febrero de 1955.

CONSIDERANDQ: Que la sentencia recaida que, tras rechazar las excepciones de
falta de legitimacion activa y de defecto legal en el modo de proponer la demanda, estimd
en parte las pretensiones de la actora y declard la invalidez del acuerdo adoptado con fe-
cha de 12 de Agosto de 1981 en la Junta General Extracrdinaria de la Comunidad de Pro-
pietarios del Edificio B., sito en ! n® 146 de la calle Joan Mird de esta capital, por no
haber obtenido dicho acuerdo, tomade en segunda convecatoria, la mayoria legalmente
requerida, condenando a la Comunidad de Propietarios —en situacién procesal de rebeldia—
a estar y pasar por tal declaracidn, ¥ a la demandada persona, D?. M. L., a retirar a su
costa la escalera metdlica que, al amparo de dicho acuerdo, habia instalado para comuni-
car su vivienda con el local de la planta inferior, destinado a piscina y solarium, dejando
dicha zona en la forma en que se encontraba con anterioridad a la realizacidn de las obras,
es apelada por las partes personadas: 1°) directamente por la demandada: a) por no haber
sido acogida la excepcidn segunda de las esgrimidas en su escrito de constestacidn, —defecto
legal en el modo de proponer la demanda—; b) por caducidad de la accion ejercitada; y
) porque, dada la indele de 1a obra, bastaba para la vélida adopeidn del acuerdo la simple
mayoria de propietarios, que fue !a que tomé el acuerdo en la Junta General; y 2°) por
la demandante, D*® M. M. A., apelante por via de adhesién: a} por ser nulo el acuerdo
al haber sido adoptado en segunda convocatoria efectuada de modo distinto al establecido
en la Ley de Propiedad Horizontal; y b) porque, alterando las obras, ia estructura del edi-
ficio y supeniendo vna alteracién de las cosas comunes, precisaba la unanimidad de todos
los copropietarios, en vez de la mayoria de asistentes, apreciada bastante por la sentencia
combatida.

CONSIDERANDQ: Que funda la demandada su invocacién de la excepcion dilatoria
6" del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el hecho de no haberse acompana-
do a la demanda instauradora de esta litis el tituio de propiedad de!l inmueble sobre el que
la actora afirma su derecho dominical, con infraccidn, en su particular criterio, de los arti-
cules 503 n® 2 y 524 de la mencionada Ley; pero llano resulta que, consistiendo el denun-
ciado defecto, segin precisa el parrafo 2° del n® 6 del articulo 533, en que “'no se llenen
en la demanda los requisitos a que se refiere el articulo 524, las cuales, como con todo
acierto subraya la resolucién recurrida, tienen cardcter intrinseco al propio escrito funda-
mentat, cuyo contenido indispensable configuran, sin aludir ¢n absoluto a los documentos
gue deben acompanarle, materia ajena que aparece regulada en los articulos 503 y siguien-
tes, la omision de presentar en aquel momento el titulo de dominic podra dar lugar, si
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acaso, a su inadmisibilidad ulterior en aplicacidn de los articulos 504 y 506 de la Ley Pro-
cesal, perc nunca integrar dicha excepcidn dilatoria, por lo que pracede, en virtud de los
mismos razonamientos de la sentencia de primera instancia, el rechazo de la excepcidn que
en esta alzada se reitera.

CONSIDERANDO: Que en orden a resolver acerca de la caducidad de la accion ejer-
citada por la actora, hay que partir de los siguientes hechos: 1°)1a Junta General Extraor-
dinaria de la Comunidad de Propietarios del Edificio B., celebrada en segunda convocato-
ria el dia 12 de Agosto de 1981, adopté, por 8 votos a favor, 6 en contra y 3 abstenciones,
el acverdo de autorizar la colocacién de una escalera desde el primer piso —vivienda de
la aqui cademandada— a {a piscina existente en la planta inferior (folio 2); 2°) la actora,
* M. M., asistente a dicha Junta de Prapietarios, voté en contra del acuerdo; 3°) El 11
de Septiembre de 1981 la Sra. A, presentd en el Decanato de los Juzgados de Distrito de
Palma de Mallorca, demanda de proceso de cognicién contra las mismas partes que en
el presente juicio de mayor cuantia, en solicitud de que se declarara ta nulidad del acuerdo
por no ajustarse la segunda convocatoria de la Junta a lo preceptuado en la Ley de Propie-
dad Horizontal y porque, dada la indole de la obra, la autorizacion deberia haberse conce-
dido por unaniminada ¥ no por simple mayoria, sefialando en 45.000 pesetas la cuantia
del pleito; 4°) personada en dicho juicio de cognicion D* M. L., se opuso a la pretensiéon
de adverso, impugnando con caracter previo y al amparo del articulo 47 del Decreto de
21 de Noviembre de 1952, la cuantia litigiosa fijada en la demanda (folios 85 a 89); 5°)
tramitado el incidente, el Juzgado de Distrito dictd auto de fecha 18 de Noviembre, por
el que declard no ser competente para conocer del tema litigioso al exceder su cuantia {que
valoré en 60,500 ptas., al ser éste el importe en gue se aprecid pericialmente la obra discu- .
tida —Folios 98 v 99—} de la fijada por la Ley para ¢l procese de cognicidn; 6°) apelado
dicho auto por la actora, fue confirmado por resolucion de la Audiencia Provincial de esta
capital de fecha 22 de abril de 1982, la cual fue notificada a las partes €! dia 26 del mismo
mes y afic (folios 185 a 188); ¥ 7°) este mismo dia 26 la Sra. A. presentd a reparto en el
Decanato de los Juzgados de 1° Instancia la demanda que dio lugar al juicio ordinaric
de mayor cuantia, que ahora se examina.

CONSIDERANDO: Que dispone el parrafo 2° de la regla 4* del articulo 16 de la Ley
49/1960, de 2° de Julio, sobre Propiedad Horizontal que la accion para impugnar los acuet-
dos de la Junta de Propietarios contrarios a la Ley o a los Estatutos *‘debera ejercitarse
dentro de los 30 dias siguientes al acuerdo o a la notificacién si hubiere estado ausente
el que impugne™’, plazo que es de caducidad y no de prescripcién, como recuerdan las sen-
tencias del Tribunzl Supremo de 5 de Octubre de 1983 y 31 de Marzo de 1984; pero si,
ciertamente, dicho Alto Tribunai tiene declarado en numerosas resoluciones, entre las que
cabe destacar, como mds recientes, las de 7 de Mayo de 1981, 1 de Febrero de 1982 y 30
de Mayo de 1984, que los diferentes modos de interrumpir 1a prescripcidn no son aplica-
bles a los plazos de caducidad, pues ambas instituciones, aungue sirvan a la finalidad de
evitar que permanezcan indefinidaments inciertos los derechos, ofrecen como nota que las
distingue, apatte otras, la de que en la primera e! factor tiempo puede ser detenido en su
marcha tendente a la extincion, si median actos obstativos al designic prescriptivo, lo que
no ocurre con la caducidad, en la cual no cabe la interrupcidn, ni la suspensién, sino el
propio gjercicio det derecho dentro del plazo, por lo que no la interrumpen, ni suspenden,
los actos de conciliacidn, ni la iniciacién de un procedimiento inadecuado (sentencia de
26 de Junio de 1974), ni las diligencias preliminares, esta doctrina dista de ser undnime
y tan absoluta como aparenta, pues también se ha dicho que “‘come ya ha tenido ocasidn
de declarar esta Sala en sentencias de 5 de Julio de 1957 y 22 de Mayo de 1963, la regla
genera! de la imposibilidad de interrumpir los plazos de caducidad de la accidn, tiene que
admitir déterminadas excepciones en aquellos supuestos en los que el ordenamiento positi-
vo exige que a la presentacidn de la demanda inicial del proceso, hayan de antecederle co-
ma es instar reposicién previa del acuerdo que se impugne, peticién al drgano jurisdiccio-
nal para aportar determinados expedientes o intentar la celebracién de acto conciliatorio
previo, porque en tales casos el ejercicio de esas actividades, precisas para la iniciativa del
proceso judicial, légicamente debe producir la interrupcién del plazo de caducidad de la
accién, siempre que se lleven a cabo dentro de é1°° (sentencia de 25 de Mayo de 1979), ¥
que, en materia de caducidad se puede producir interrupcién “‘en el caso de que se esté
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en presencia de un acto procesal valido que sea de los que, genérica o especificamente,
integren €l procedimiento al que afecte el plazo fijado al respecto™ (sentencia de 8 de No-
viembre de 19837, asi, en concreto, se ha entendido que desde que Ia papeleta de concilia-
cién es presentada, quedan en suspenso los efectos de 1a accidén de que se trate (sentencias
de 30 de abril de 1940, 5 de julio de 1957, 25 de mayo de 1979 y 13 de abril de 1982), que
la previa existencia de un proceso penal, en el que se ejercité la accién civil, sujeta a plazo
de caducidad, no impide que, terminado aquél por sentencia firme absolutoria, pueda de
nueve entablarse dicha accién en el pleito correspondiente, porque, *prescindiendo de si
tal gjercicio era o no correcto y viable’, la realidad es que la accidn se planted dentro de
plazo (sentencia de 11 de mayo de 1966} ¢, inclusive, ¥ en relacién a un plazo tan caracteri-
zadamente de caducidad, como es el que el articulo 1,490 del Cédigo Civil fija para el ejer-
cicio de la accién de saneamiento por causa de vicios ocultos en la mercancia adquirida,
que, cuando a partir de {a recepcion de la mercancia se siguieron gestiones entre las partes
interesadas que, sin interrupcién, continuaron hasta otra fecha determinada, desde esta
fecha debe contarse el relacionado plazo de seis meses para la extincion de la accién redhi-
bitoria (sentencia de 26 de Septiembre de 1984), lo que, en definitiva, supone que interin
su curso ha permanecido en suspenso.

CONSIDERANDOQG: Que, por otre lado, el mismo Alto Tribunal sefiala igualmente
en sentencias de 25 de Junio de 1963, 18 de Octubre de 1963 y 28 de enero de 1983, como
fundamento de la caducidad, no sélo la necesidad de poner término a la incertidumbre
de los derechos, sino también una presuacion de abandono por parte de su titular, pues
dicha institucién, igual que la prescripcidn ““responde a la comiin razdn de la presuncidn
de abandono tanto de los derechos como de las acciones, que son su consecuencia’’ (sen-
tencia de 28 de enero de 1983), de donde se sigue la importancia de valorar, en supuestos
extremos como el que se debate en esta litis, la existencia de una voluntad decidida ¢ ine-
quivoca de actuar con propiedad la facultad o poder concedido por el ordenamiento para
modificar la situacién juridica preexistente a fin de reconocer eficacia a los actos mediante
los Que se exterioriza; atendidas estas razones, no puede afirmarse sin quebranto de la equidad
(de obligada ponderacidn e la aplicacién de toda norma —articulo 3° n° 2 del Cdodigo
Civil—) y la justicia, que la accién de impugnacién que correspondia a la actora, ha cadu-
cado por el simple hecho de haberla encauzado primeramente y en tiempo oportuno a tra-
vés de un juicio de cognicidn, proceso que, por tener la condicidn de ordinario, hubiera
sido en principio por completo apto, (circunstancia que no se daba en el supuesto fictico
contemplado por la sentencia de 26 de Junio de 1974}, para a resolucidn de la contienda
(articulo 481 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), de no ocurrir que el valor de la obra,
—aque la propia Sra. L. adjetiva ahora de ‘‘modestisima’* (folic 34), reiterando de auevo
al folio 51 vuelto que tiene un “‘minime alcance constructivo® — fue apreciado luego en
la suma de 60.500 pesetas (folio 96), algo superior, incluso, a la cantidad gue por ella hubo
de desembolsar 1a demandada, —58.195 pesetas, folio 84—, de suerte que tal pequeiio error
de cdlculo, disculpable, ademds, en quien no encargo, ni pagd, la obra discutida, hay de
provocar a su vez, y de manera inexorable, la total ineficacia de la demanda planteada
¥, por consiguiente, implique que no hubo ejercicio de accién dentro del tiempo prefijado
por la Ley, o mismo que si aguélla nunca hubiera existido; en consecuencia, reproducida
la pretensién mediante nueva demanda presentada en el Juzgado de Primera instancia el
dia en que se notificd a las partes el auto que confirmoé el dictado por el Juez de Distrito,
declardndose incompetente por razén de la cuantia litigiosa, ha de entenderse gue ¢l plazo
habil para el ejercicio de la facultad impugnatoria no habja transcurrido todavia por ente-
o, por lo que procede en este punto confirmar la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que, asimismo, procede su confirmacidn en cuanto rechaza que
en la convocatoria de la Junta de Propietarios hubiera algiin tipoe de defecto determinante,
por extensién, de la invalidez de los acuerdos aprobados en ella, pues, como bien advierte
dicha sentencia, la regla 2* del articulo 16 de ta Ley de Propiedad Horizontal, al limitarse
a prescribir que ‘“si la mayoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los propieta-
rios, se procederd a una nueva convocatoria con los mismos requisitos de la primera”, las
cuales vienen detallados en el articulo 15, no excluye, ni prohibe, la posibilidad de que
se anuncien ambas conjuntamente con seflalamiento de su hora respectiva, practica ésta
que, a mas de ser la habitual, se encuentra expresamente permitida para la reunién de dr-
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ganos colectivos en otras Leyes, como la de Sociedades Anénimas en su articulo 53, ello
aparte de que la Sra. M. asistié personalmente a la Junta y tomé parte en la misma, sin
formular reserva ni protesta de ifegalidad algunas, emitiendo voto, que fue favorable al
segundo de los acuerdos adoptados, mediante el que se autorizd a los propietarios la insta-
lacién de toldos en las galerias de los patios interiores, por lo que, al denunciar en este
proceso presunias deficiencias en la convocatoria de una Juata, en cuyo desarrollo partici-
pd activamente, como si fuera vdlida, actda en clara contradiceién con sus propios actos.

CONSIDERANDO: Que a fin de resolver la ultima cuestion suscitadz por los recu-
rrentes y que alude al régimen a que debid someterse !a aprobacion del acuerdo atacado,
que, en opinién de la actora, ha de ser el de unanimidad de todos los propietarios (regla
12 del articule 16 de la Ley de Propiedad Horizontal), para la sentencia apelada ¢! de ma-
yoria de asistentes a Junta celebrada en segunda convocatoria, que represente a su vez mds
de la mitad del valor de las cuotas de los presentes (regla 27 del articulo 16} v para 1a de-
mandada, en fin, el de simple mayoria, hay que dejar constancia de que la obra realizada
por D® M. L. consiste, seglin se desprende de las respectivas alegaciones de las pattes y
se comprueba por medios de las fotografias aportadas a los autos (folios 39 y 42Y en la
colocacién de una escalera metdlica que, partiendo de la terraza de su piso privativo, en
la planta quinta del inmueble, apoya en el pavimento del local situado en las plantas terce-
ra y cuarta, ¢l cual, teniendo reconocidamente caracter de elemento comun, se haila desti-
nado, entre otros servicios, a piscina y solarium, de suerte que permite la comunicacion
directa entre uno y otra, sin tener que acudir ya a las zonas de paso comunes; dado, pues,
que la obra invade y ocupa parte de un elemento comin, es 1lano que no se encuentra am-
parada por el parrafo 1° del articulo 7° de la Ley Especial, como sostiene la demandada,
pues este precepto se refiere de manera especifica a las facultades que el propietario puede

ejercer en relacion al piso sobre €l que recae su derecho singular y exclusivo de propiedad,
© ¥y no a las restames partes del inmuebles que le pertenecen en copropiedad con los demds
duefios de pisos o locales (articule 396 del Codigo Civil y articulo 3° apartado b) de la
Ley de Propiedad Horizontal}, en las que, por si, le estd vedado realizar alteracidn aiguna
{parrafo 2° del articulo 7°); tampaco puede considerarse tal obra como simple consecuen-
cia del derecho gue ostente cada copropietario a servirse de las cosas cotnunes bajo la tri-
ple limitacion que establece el articulo 394 del Cédigo Civil, pues que, por més que su im-
portancia arguitectdnica sea minima, lo cierto es que traspasa tales limites, ya que abre
una via de acceso a un local comiin, —entidad n® 34— que no estd contemplada, ni previs-
ta en el titulo constitutive de la Comunidad (folie 130 vuelto), en exclusivo beneficio de
una vivienda privativa, —entidad n® 38 (folio 133)—, via cuya autorizacién entrafia la crea-
cidn de un gravamen para la Comunidad, gue asume la obligacidon de no impedir el pasa
por ¢lla en el futuro, por lo que, supone una alteracion trascendente de la situacion juridi-
ca en que se hallaban las cosas comunes, (sentencia de 23 de Diciembre de 1982), afecta
al titulo constitutive y debe someterse al régimen establecido para las modificaciones del
mismo, conforme dispone el articulo 11 de iz Ley de Propiedad Horizontal, y, consiguiet-
temente, a la necesidad de acuerdo undnime de los propietarios, adoptado en la forma pres-
crita en la regla 17del articulo 16, siendo indiferente que la repetida obra no cause en este
momento ningun perjuicio concreto ¥ actual a la demandante, ni a los demds conduefios,
pues, como deciara la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marze de 1983, la decisidn
de los copropietarios de autorizar la realizacion de obras en elementos comunes no tiene
por que estar subordinada al hecha de que resulten o ne nocivas o perjudiciales, sino que
puede ser libremente denegada; y no habiéndolo entendido asi la sentencia apelada, proce-
de, con estimacion del recurso interpuesto por la actora y rechazo del formulado por la
demandada, revocar parcialmente la misma en cuanto a este extremo se refiere.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad, ni mala fe, en las partes a fines
de hacer especial imposicidn de las costas causadas en ambas instancias.

VISTOS: los articulos citados v demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cion,

FALLAMOS: Que estimanda en parte el recurso de apelacién interpuesto por DF M,
M. A. y desestimando el formulado por D* M. L., revocando en parte y en parte confir-
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mando la sentencia dictada con fecha de veintioche de Marzo de mil novecientos ochenta
y cuatro por € Ilmo. Sr. Magisttado Juez del Juzgado de Primera instancia nimere Dos
de esta ciudad en ei juicio declarativo de mayor cuantia, de! que ef presente rollo dimana,
debemos declarar, como declaramos, la invalidez del acuerdo adoptado en la Junta Gene-
ra] Extraordinaria de la Comunidad de Propietarios del Edificio B. de esta ciudad celebra-
da ¢l doce de agosto de mil novecientos ochenta y uno y que figura e €l apartado primero
del acta correspondiente por no haber obtenide unanimidad en Ia forma prescrita en la
regla primera del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, condenando, como con-
denamos, a dicha Comunidad de Propietarics a estar y pasar por taies declaracicnes v a
D?. M. L. a que retire a su costa ia escalera metdlica que comunica su vivienda con el tocal
destinado a piscina y solarium, dejando dicha zona en la misma forma en que se hailaba
con anterioridad a la realizacidn de tales obras; desestimamos las restantes peticiones de-
ducidas por la demandante, todo eilo sin hacer especial imposicion de las costas causadas
en ambas instancias de este proceso.

Por 1a rebeldia de la Comunidad de Propietarios codemandada, notifiquesele esta sen-
tencia en la forma establecida por los articulos 282 y 283 de 1a Ley Procesal Civil, si en
el plazo de tres dias no se insta la notificacion personal. {Ponente: Feo, Javier Mufidz Gi-
ménez},

23

23, DIVISION DE COSA COMUN. Finca proviniente de la heren-
cia de los padres de las actores y demandados. Segun disposicion testa-
mentaria se dividira entre los ocho hijos, previa subasta sin licitadores
extrafios, y con preferencia sobre la finca en dos de sus hijos. Escritura
de aceptacion de la herencia, modificando el tenor literal del testamen-
to, v adjudicandose la finca los ocho hijos, indivisamente, y asi se hace
constar en el registro (doctrina del T.S. sobre la eficacia de las normas
distintas a las ordenadas en ¢l testamento en cuanto concurra la distri-
bucién del caudal hereditario, a falta de persona con derecho de impug-
nacion). Posteriormente, esgrimir accidn de division de cosa comun, a
través del art. 400 Cc, significa la venta en publica subasta, con licitado-
res extrafnos, cuando la cosa es indivisible, como sucede en autos. Im-
pugnar dicho procedimiento, al estimar la aplicacidén de las disposicio-
nes testamentarias al proceder en la subasta significa ir en contra de sus
propiosd actos, al haber aceptado la herencia contraviniendo ¢l texto li-
teral del testamento. Sentencia de 4 de febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que
partir para el examen y resolucidn def presente recurso, [os que siguen: Primero.- D. B,
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R. fallecié en la villa de P. el dia 2 de Mayo de 1964 (folio 192}, habiendo otorgade su
{iltimo testamento el 16 de Abril de 1959, (folio 187 vuelto al 189), en que instituyd herede-
ros: usufructuaria vitalica & su esposa; y propietaria a sus ocho hijos A, B., C., D, E,,
F., G. vy H. B. 8., por partes iguales; y declard, en su cidusula sexta lo siguiente: *'Es vo-
luntad del testador que la casa del Paseo del General Mola del Puerto de esta villa, nimero
123 —inico bien de importancia del patrimonio— sea adjudicada 2 aquel de sus ocho hi-
jos que ofrezca por la misma una mayor valoracién abonando, por tanto, a los demas su
participacién en metélico; siendo desedo de testador quesus hijos G. ¥ F. desocupen 12 porcion
de dicha casa que respectivamente acupan, n cuanto la misma sea adjudicada a cualquie-
ra de los ocko hijos; si bien quiere el otorgante gque tanto el G. como la F. tengan derecho
preferente para la adjudicacién de dicha casa siempre que ofrezcan igual valoracién que
la que mayor ofrezca cualquiera de sus otros hijos. Segundo.- La heredera usufructuaria
dofa C. 8. C., fallecid el 8 de Mayo de 1972, Tercero.- En €l aiio 1975, los hermanos Don
A, B., C., G, F. yD. B.§., interpusieraon contra Dofig E. ¥ Don H. B. 5. demanda de
juicio declarativo de mayor cuantia, que por turng de reparto correspondié al Juzgado
de Primera instancia mimero Dos de esta ciudad, que bajo el n® 764/75 lo tramitd, con
declaracion de rebeldia de ambos demandados, v en el que con fecha de 3 de Septiembre
de 1976, recayd sentencia, gue estimando la demanda, declard, eatre otros extemos el si-
guiente: [} los demandados tienen un plazo de treinta dias contados desde ¢l siguiente de
la firmeza de esta sentencia para que manifiesten si aceptan o repudian ta herencia, v en
caso de no hacer ial manifestacién, se tendrd por aceptada por parte de ambos demanda-
dos {folios 146/154}. Cuarto.- Dicha resolucién adquirié ¢l caracter de firme y transcurti-
do el plazo de 30 dias fijado en ella, desde la publicacion en ef Boletin Oficial de la Provin-
cia, sin que ninguno de los demandados bubiese hecho manifestacién alguna, el dia 19 de
Enerc de 1977 se otorgd escritura piblica, autorizada por Noetario por la que todos los
hermanos demandantes y ei Juez de Primera instancia titular de diche Juzgado, por rebel-
dia de los demandados dofta E. v don H. B. 8., aceptaron !a herencia del causante don
M. B. R. v en virtud de esta aceptacién, la finca urbana, **Casa de planta baja y pise,
que tiene su frente en la calle del General Mola, nimero clento veintitres, término de P,
edificado en un solar procedente de la finca denominada X., de cabida ciento treinta y
cuatro metros y veinticinco decimetros cuadrados; linda: por el frente con la calle de su
situacidn; por la derecha entrando con porcidn segrepada v vendida a D. B. S.; por la iz-
quierda con propiedad de N. B. R. y por fondo con ia calle lamada Roca, ‘“deberd inscri-
birse en el Registro de la Propiedad a nombre de los hermanos B. 8., comparecientes y
representados, como Gnico herederos de dicho causante, por octavas partes indivisas, en
cuya proporcion queda adjudicada’ (folio 77/90}. Quinto.- Los demandados personados,
Don G. y Dofia F. B. 8., desde la muerte de su padre, ocupan gratuitamente ia casa men-
cionada, si bien, segin confesd dofia F., paga la contribucion y todos los gastos que hay
sobre la finca {posicidén 32). Sexto.- El 21 de Junio de 1979, dofta E. B. S. formula en el
Juzgado de Primera instancia de Inca, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia
contra Dofa B., Doila C., Don G., Dofia F., Don D,, Don H. B. 8. y contra los herederes
de don A, B. 5., postulando sentencia en la que declara: a} Que procede terminar en la
indivisién formada como consecuencia de la aceptacidon de herencia de don M. B. R. en
cuante se refiere a la casa mimeroe 123 de la calle Generai Mola del Puerto de P. b) Que
1a finca antes mencionada, es indivisible en ocho partes iguaies. ¢} que como consecuencia
de su indivisién procede venderse en piblica subasta al objeto de repartirse entre los ocho
comuneros el precio que se obtenga por partes iguales. Séptimo.- Que en e} juicio declara-
tivo de mayor cuantia que se incod a virtud de dicha demanda y en el que se personaron
y opusieron a [a pretensién instada don G. y dofia F. B. 5. y fueron declarados en rebeldia
los demds demandados —al constar en autos el fallecimiento de don D. B. S., fuercn sus
herederos los dectarados rebeldes—, con fecha 19 de Marzo de 1983, recayd sentencia en
la que se estima los pedimentos 1° y 2° del escrito de demanda y se desestima el tercero
de ellos, absolviendo de é] a los demandados. Octave.- Dicha sentencia fué apelada por
la parte actora, y su examen, estudio y resolucién en segundo grado jurisdiccional, consti-
tuye €l objeto de esta alzada.

CONSIDERANDO: Que concordes los litigantes en que 1z finca urbana sita en la ca-
1le General Mola n® 123 del Puerto de P., compuesta e planta baja y piso, pertenece por
herencia del padre a los hermanos B. S. —por fallecimiento de don A, y don D, hoy sus
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hetederos, por estirpes-—, e igualmente coinciden los contendientes en que el expresado
inmueble es indivisible en ocho partes iguales, pero discrepan, y he aqui ta cuestitn de de-
bate, en cuanto a la forma tramites a seguir en la ejecucidn de la “‘actio communi dividun-
do'’ promovida por la actora al amparo del articulo 400 del Cédigo Civil, ya que la de-
mandante, hoy apelante, pretende que el cese de la indivisién se realice mediante la venta
de la finca en piiblica subasta con admisidn de licitadores extrafos, a tenor de lo dispuesto
en e] parrafo segundo del articulo 1062 del mismo Cédigo, norma de aplicacién a la comu-
nidad de bienes en general, seglin tiene declarado la jurisprudencia (Sentencia de 26 de Na-
viembre de 1957); a lo que se oponen los demandados personados, ya que sostienen que
la extincién de la indivision de la finca heredada debe Bevarse a cabo en 1a forma dispuesta
en la ctdusnla sexta —antes transcrita— del testamento del causante, o sea que la casa sea
adjudicada a aquel de sus ocho hijos que ofrezca por ella una mayor valoracidn, abonado
a los demds su participacidn en metdlico, con derecho preferente a favor de don G. y dofia
F. —los hoy apelados personades— para adquirir la finca siempre que ofrezcan igual va-
loracién que la que mayor ofrezea cualquiera de sus otros hijos. Tal discrepancia quedard
resuelta a la vista de la prueba practicada, pues ni se aprecia del conjunto de elia haberse
llevado a cabo la particién de la berencia de don M. B. R., la comunidad ahora existente
sobre e] Unico bien relicto serd la ordinaria y en consecuencia debe regirse su extincién por
las normas generales y por ende ha de triunfar la pretension ejercitada en esta litis; en caso
contrario, la comunidad seguird siendo la hereditaria ¥ su extincién habrd de realizarse
a tenor de la disposicion testamentaria 6, al no ser esta contraria a ninguna norma impe-
rativa —articulo 6.3 de! Cadigo Civil—, y procedera la desestimacién de la demanda ins-
tauradora de esta litis.

CONSIDERANDQ: Que la particion de la herencia, en sentido estricto, es una opera-
cién por medio de la cual se pone término a la indivisién de una sucesidn, distribuyendo
el cuadal relicto entre los coherederos, v, en su caso, los legatarios y acreedores del difun-
to, adjudicando a unos y otros la parte que les corresponde. El articule 1068 del Codigo
Civil sefiala el efecto principal de la particién, que es conferir a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que determinadamente se ke adjudiquen; por tanto, la particidn he-
reditaria es en nuestro Derecho, segin un sector importante de la doctrina cientifica, de-
terminativafd o especificativa de derechos, ya que opera modificande o cambiando un de-
recho imprecise en otro que se individualiza y concreta sobre bienes ciertos que ingresan
en ¢l haber particular decada heredero, y en ese sentido cabe citar la Sentencia de 6 de
Mayc de 1958 que declaré que, por la particidn se transforman las participaciones abstrac-
tas de los coherederos sobre el patrimonio relicto, en titularidades concretas sabre bienes
determinados.

CONSIDERANDO: Que en la escritura publica autorizada el diz 19 de Enero de 1977
(folios 77/50), 1odos los herederos de don M, B. R, los hermanos B. 5., aceptaron la he-
rencia de su padre y en virtud de esa aceptacidn, se declara en dicho documento notarial,
que la finca urbana antes descrita ““deber4 inscribirse en el Registro de la Propiedad a nombre
de los hermanos B. 5., comparecientes y representados, como unicos herederos de dicho
causante, por octavas partes indivisas, en cuya proporcidn queda adjudicada’ . Adjudica-
citn que, otorgada por todos los interesados en la herencia —los hoy demandades perso-
nados comparecieron a dicho acto notarial y firmaren la escritura— puso término a las
indivisién de la herencia de don M. B. R., distribuyendo el caudal relicto —la supradicha
casa— entre los herederos, y asi lo reconocen don G. y dofia F. B. S. en confesidn prestada
en esta litis, al afirmar ser cierto que como consecuencia del pleito que interpusieron con-
tra su hermana E. se adjudicaron por ocho partes indivisas la casa de la calle General Mo-
la, 123 de la villa de P. (posicién 8%}, v ser doctrina jurisprudencial, derivada del articulo
1038 del Cédigo Civil, que procediendo de comun acuerdo —que es el supuesto de autos—,
los interesados pueden fijar con plena eficacia normas distintas de las ordenadas en el tes-
tamento en cuante concierne a la distribucion del caudal hereditario, a falta de personas
con derecho a impugnar tal acuerdo (Sentencias de 30 de Diciembre de 1944, 7 de Enero
de 1949 y 23 de Junio de 1950).

CONSIDERANDQ: Que al apreciarse de todo lo expuesto que, en el mencionado ac-
to notarial, se llevé a cabo por todos los herederos de don M. B. R., la particidén del énico
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bien relicto, la finca urbana tantas veces mencionada, no es dable oponer a la pretensién
de la copropietaria actora, basada en los artfculos 400, p4rrafo primere, y 1062, ambos
del Cédige Civil de que se venda en piiblica subasta dicho inmueble con admisién de licita-
dores extrafios, que la adjudicacién de la supradicha finca se realice a tenor de una dispo-
sicidn testamentaria, que siete afios antes todos los interesados habian hecho caso omiso
de ella, al haber verificado la adjudicacién en la forma que se expresé en Ia escritura pibli-
ca ya mencionada de 19 de Enerc de 1977; lo que desemboca en la estimacién de la deman-
da inicial y por ende en fa apelacién interpuesta.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articuios citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y representa-
cidn de dofia E, B, 8., debemos revocar y revocamos [a sentencia de fecha diecinueve de
Marzo de mil noveciento ochenta y tres, dictada por ta Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia de Inca, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente roilo,
en cuanto se oponga a lo gue a continuacion se declara, y se confirma en lo demas: Que,
estimando 1z demanda deducida en nombre y representacion de doiig E. B. 8., contra do-
ita B., dofia C., don G., dofta F, y den H. B. 8. y contra don D, B. S., hoy sus herederos
desconocidos ¥ contra los herederos de don A, B. S., debemos deciarar y declaramos: a}
Que procede terminar en la indivisién formada como consecuencia de la aceptacién de he-
rencia de don M. B. R. en cuanto se refiere a la casa n® 123 de la calle General Mola del
Puerto de P. b) Que la finca antes mencionada es indivisible en ocho partes iguales, y ¢}
Que como consecuencia de lo anteriormente declarado procede la venta de dicho inmue-
ble, en publica subasta, con admisién de licitadores extranos, al objeto de repartirse, por
partes iguales, entre tos ocho comuneros de la expresada finca, €} precio que se obtenga.
Condenando a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y hacer o
dejar de hacer cuanto fuere precise o conveniente para su efectividad y cumplimiento. Sin
hacer especial imposicidn de las costas devengadas en ambas instancias. Dada la incompa-
recencia en esta aizada de los demandados deciarados rebeldes, notifiqueseles esta resolu-
cidn en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil,
si en ¢l plazo de tres dias no se insta la notificacidén personal, (Ponente: Julic A. Llovet
Alabau).

30

30. JUICIO EJECUTIVQ. Diligencias preparatorias de reconoci-
miento de las firmas y las ribricas de Ia Letra de cambio. Inconparecen-
cia del librado y declaracién de confeso a la demandada. Excepcidn de
nulidad por desconocimiento de los protestos, asi como de las cédulas
de citacion de las diligencias preparatorias, En contestacion a la oposi-
cién aduce el ejecutante que no se trata de la accidén ejecutiva esgrimida
a tenor del parrafo 4° del art, 1429 LEC, sino del parrafo 2° del citado
articulo. La Sala aprecia la validez de las notificaciones de las diligen-
cias preparatorias por cuanto el art, 268 LEC no exige que la citacién
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sea de caracter personal. Por el contrario, no puede aceptar que la ac-
cién promovida sea la contenida en el parrafo 2° del art. 1429 LEC, por
cuanto la Letra de cambio no £s mas que un mandato de pago que dirige
el librador al librado, pero no es documento donde se reconozea que el
librado sea deudor de cantidad alguna, como exige el parrafo 2° del ci-
tado art. 1429 LEC. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que para un adecuado enjuiciamiento del presente recurso es con-
veniente puntualizar los signientes antecedentes: a) El Bance A, §.A. insté diligencias pre-
paratorias de ejecucion contra dofta W. G., vecina de C., para que reconociese a presencia
judicial, como propias, las firmas y ribricas que aparecen en ef lugar de librador de las
dos letras de cambio que adjuntd, la OA-61166%910 v la OA-611909, ambas de la clase 77,
con fecha de expedicién 13 de Abril de [982 —vencimiento 2 de Julio y 2 de Octubre de
1982 respectivamente—, de 500.000 pesetas cada una, las dos libradas a la orden del Ban-
co A, S.A., a cargo de dofta M. B. ¢/o Banco B., oficina principal Palma de Mallorca,
cta. n® [0056155, firmadas, p.p. en el acepto y protestadas oportunamente por falta de
pago, ascendiendo los gastos de protesto 774 y 864 pesetas respectivamente {folios 4/9).
b) En las mencionadas diligencias preparatorias fué citada dofla W. G. tres veces, enten-
diendose siempre, al no ser hailada en Jos domicilios que se conocieron de la demanda,
con vecinas que se hicieron cargo de la cédula expresiva de {os particulares necesarios, con
la promesa de entregar [a cédula a la interesada, con el apercibimiento expreso en la dltima
citacién, que de no comparecer seria tenida por confesa en la legitimidad de las firmas,
y recay0, con fecha 12 de Diciembre de 1983, avto declarando que se tenia por confesa
a Iz demandada dofta W. G., en la autenticidad de las firmas expresadas, a los solos efec-
t0s de despachar la ejecucion. ¢) Con base en dicho auto y ser legitima tenedora de las
mencionadas letras de cambio, laentidad Banco A. S.A. formuld demanda de juicio ejecu-
tivo contra lasefiora G, por la suma de 1.001.638 pesetas —importe de los capitales de tas
mencionacdas cambiales, més intereses al tipo legal, vencidos y que venzan de dichos capi-
tales desde la fecha de sus protestas, mds las costas causadas. Se invocan en dicha deman-
da como Fundamentos de Derecho: I} Articulos 480, 516, 521 y 526 del Cédigo de Comer-
cio y II} Artéulos 1429, 1435, 1473, 1474, 1430 y 1431 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
d} Practicadas las diligencias de requerimiento de pago y embargo con la demandada dofia
W. G., esta fué citada de remate y personada en autos, en debida forma y tiempe, se opu-
so a {a accidn ejecutiva contra ella promovida, aduciendo nulidad del titulo por cuanto
no se le habia notificado los protestos de las cambiales que se ejecutan y ser preceptive
dicho requisito para despacharse la ejecucién contra el librador de la letra, segiin establece
el articulo 521.1 del Cédigo de Comercio, y ademds por cuanto de tas diligencias prepara-
torias de ejecucion, no tuvo la menor noticia por no haber sido citada personalmente, y
las vecinas que, segin las diligencias judiciales, recibieron las citaciones, nunca se las en-
tregaron a elia. €} En el escrito de contestacién al de oposicidn a la gjecucion, el Banco
A. 5.A. rechazé las nulidades aducidas de adverso: 1°) por cuanto la accidén ejecutiva pro-
movida nunca se ha basado en el parrafo 4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sino en el apartade 2° del mismo articulo, que confiere caricter de titulo ejecutive
a “‘cualquier documento privado que haya sido reconocido bajo juramente ante ef Juez
competente para despachar la ejecucién™; y 2°) las citaciones practicadas er las diligencias
preparatorias de ejecucian, se llevaran a cabo con las personas y forma seftaladas al efecto
en ef articalo 268 de lacitada Ley Procesal. f} en la fase probatoria, la ejecutada reconocio
como suyas y auténticas y puestas de su pufio v letra, las firmas obrantes en el lugar desti-
nado al librador en las letras mencionadas {posicidn 1%}, y confesd haber presentado para
st descuento por ] Bancoe A. 5.A. las letras de cambio expresadas y haber percibido el
efectivo metdlico correspondiente {posicion 22); y h} la sentencia recaida desestima la ex-
cepcidn de nulidad def titulo y manda seguir la ejecucidn adelante, por la cantidad ¢ inte-
res reclamados, con condena a {a ejecutada de las costas procesales.
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CONSIDERANDO: Que las mismas causas que la ejecutada opuso en primera ins-
tancia a la ejecucidn despachada, ahora las reitera en esta alzada como motivos de apela-
cién: la nulidad del titulo ejecutivo: a} por no haber sido citada personalmente en las dili-
gencias preparatorias de ejecucion; y b} por no habersele notificado el protesta por falta
de pago de las letras de cambio,

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de impugnacidn se ha de rechazar toda vez
que las citaciones practicadas en las diligencias preparatorias de gjecucidn, se realizaron
en la forma exigida por la ley y con las personas sefialadas en el articulo 268 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; no existe norma alguna que preceptiia que tales diligencias se prac-
tiquen personalmente ¢on la demandada si esta no se halla en su domicilio o en el lugar
donde se realice tal diligencia judicial.

CONSIDERANDO: Que mayor dificultad presenta la solucién del segundo motivo
de apelacidn, dificultad que se ve incrementada por la inconcrecién de la norma procesal
de la accidn ejecutiva promovida. En efecto, en la demanda ejecutiva, iniciadora de esta
litis, ahora en segundo grado jurisdiccional, tras alegar que el Banco A. S.A. es titular
de las dos letras de cambic, antes resefiadas, y exponer las visicitudes de dichas cambiales
por su impago, asi como el resultado de las diligencias preparatorias de ejecugidn mencio-
nadas, se declara en ef hecho cuarto que *‘de lo expuesto se deriva que mi representada
-—la entidad Banco A. S.A.— acredita de la demandada D* W. G. la suma de 1.001.638
pesetas importe conjunto de los capitales de las citadas letras de cambio... cantidad que
intenta reembolsar mi principal con la interposicién de la presente demanda’'; en dicha
demanda se invocan, como Fundamentos de Derecho, diversos preceptos referentes a las
letras de cambic —articulos 480, 516, 521 y 526 del Codigo de Comercio—, ¢ igualimente
s€ mencionan, entre otros articulos, el 1430 y 1431 de la Ley de Enjuiciamiento Civio —es
de destacar que el 1429 de la mencionada Ley Procesal, que es basico en ¢ juicio ejecutivo,
¢s invocado genericamente, sin especificar ordinal alguno de los seis que tiene—; solo en
€l escrito de contestacién a la oposicién, se concreta la accion promovida, al declarar que
la accidn ejercitada no se ha basado nunca en €l parrafe 4° del articulo 1429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sino en ¢l apartado 2° del mismo precepto procesal. Con ello queda
circunscrita como cuestién a dilucidar, si las letras de cambio, protestadas por falta de pa-
go ¥ con firma estimada en diligencias preparativas de ejecucion, como auténtica del libra-
dor de ellas —libradora enel presente caso— son titulas que llevan aparejada ejecucion
contra dicho firmante —n® 2 del articulp 1429 mencionado—; en caso de respuesta afir-
mativa, procederd la confirmacion de la sentencia de remate recaida, en caso contrario,
la nulidad del juicio ejecutivo —n® 2 del articulo 1467 de la citada Ley adjetiva—, nulidad
apreciable de oficio.

CONSIDERANDO: Que dejando aparte de que un sector importante de ia doctrina
cientifica sostiene que los procedimientos de integracién previstos en los apartados 2° y
4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil son excluyentes, de forma que no
es vdlido calificar asépticamente de documento privado a la letra de cambio para acudir
a una opcitn que la Ley no tolera, bay gque reconocer que en su consideracidn meramente
civil, la letra de cambio, no acredita la existencia de una deuda y mucho menos que esta,
en caso de que se aprecie su realidad, deba ser satisfecha por el librador. Este, ciertamente
puede ser obligado al pago de la cambial, pero to serd conforme al Dereho cambiario, y
asi lo dispone, entre otros preceptos, los articulos 516, 517 ¥ 521 del Cédigo de Comercio
y siempre con base en el ordinal cuarto del supradicho articulo 1429, El 1430 de la misma
Ley Procesal, en el que basa fundamentalmente su accidn la parte ejecutante, exige que
¢l reconocimiento de la firma se lleve a cabo por el “deudor™, o sea que del documento
se desprenda la existencia de una deuda y que el firmante gue reconozca a presencia judi-
cial como propia la firma de dicho documento, sea el *‘dendor’’, e} obligado a pagar la
deuda; circunstancias estas que no s¢ dan en €l caso que ahora se enjuicia. La letra de cam-
bio contiene en sintesis un mandato de pago que dirige el Ibirador al librado y, que este
acepta, estampando en ella su firma, obligdndose a pagar a su vencimiento su importe al
tegitimo tenedor de la cambial, en [os términos que se expresan en el articulo 480 del Cédi-
go de Comercio, Ciertamente que en su confesién judicial, 1a hoy ejecutada-apelante reco-
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nocid {posicién 2°} haber presentado para su descuento por €l Banco A, 8.A. las dos letras
de cambio mencionadas y haber percibido el efectivo metdlico correspondiente, pero eflo
es inoperante en este juicio ejecutivo, juicio basado en documentos reconocidos —una de
sus firmas—, al no constar en ellos ni desprenderse de fos mismos, la existencia de una
deuda, ni que la firmante que ha reconocido como propia la firma —la libradora de las
letras de cambio—, sea deudora de cantidad alguna.

CONSIDERANDO: Que al apreciarse por todo lo expuesto que los titulos en cuya
virtud se despaché la ejecucidn carecen de fuerza ejecutiva, es por o que procede, 2 tenor
de lo preceptuade en el n® 2 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, declarar
la nulidad del presente juicio ejecutivo.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo dltimo del
articuio 1474 de la citada Ley Procesal, cada parte pagaré las propias cortas devengadas
en primera instancia, e igual criterio se ha de aplicar para las costas de esta alzada, al ha-
ber lugar a la revocacion de la sentencia de remate impugnada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apetacién formulado en nombre y repre-
sentacidn de dofia W. G., debemos revocar y revocamos la sentencig de fecha cinco de
Maye de mil novecientos ochenta y cuatre, dictada por ¢t llmo, sefior Magistrado-Tuez
de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana
el presente rollo, y en su lugar pronunciamos la siguiente: Que debemos declarar y declara-
mos la nulidad de todo el juicio, mandando que se alce el embargo hecho en los bienes
de dofia W. G. sin hacer especial imposicion de las costas causadas en ambas instancias.
{Ponente: Julio A. Lligvet Alabau).

CONSIDERANDO: Que dejando aparie de que un sector importante de la doctrina
cientifica sostiene que los procedimientos de integracién previstos en los apartados 2° v
4% del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil son excluyentes, de forma que no
es vélido calificar asépticamente de documento privado a la letra de cambio para acudir
a una opcidn que la Ley no tolera, hay que reconocer que en su consideracién meramente
civil, la letra de cambio, no acredita [a existencia de una deuda y mucho menos que gsta,
en caso de que se aprecie su realidad, deba ser satisfecha por ef librador. Este, ciertamente
puede ser obligado al pago de la cambial, pero lo serd conforme al Dereho cambiario, ¥
asi lo dispone, entre otros preceptos, los articulos 516, 317 y 521 del Cédigo de Comercio
y siempre con base en el ordinal cuarto del supradicho articulo 1429, Ef 1430 de la misma
Ley Procesal, en el que basa fundamentalmente su accidn la parte ejecutante, exige que
el reconocimiento de la firma se Heve a cabo por el “deudor™, o sea que del documento
se desprenda [a existencia de una deuda y que el firmante que reconozca a presencia judi-
cial como propia la firma de dicho documenta, sea el **deudor’’, el obligado a pagar la
deuda; circunstancias estas que no se dan en el caso que ahora se enjuicia. La letra de cam-
bic contiene en sintesis un mandato de pago que dirige ¢l 1birador al librado y, que este
acepta, estampando en efla su firma, obligdndose a pagar a su vencimiento su importe al
legitimo tenedor de la cambial, en los términos que se expresan en ¢l articulo 480 del Cédi-
go de Comercio. Ciertamente que en su confesion judicial, la hoy ejecutada-apelante reco-
nocid (posicidn 2*) haber presentado para su descuento por €l Banco A. 5.A. las dos letras
de cambic mencionadas y haber percibido el efectivo metélico correspondiente, pero ello
es inoperante en este juicio ejecutivo, juicio basado en documentos reconocidos —una de
sus firmas-—, al no constar en ellos ni desprenderse de los mismos, Ja existencia de una
deunda, ni que la firmante que ha reconocido como propia la firma —la libradora de las
letras de cambio—, sea deudora de cantidad alguna.

CONSIDERANDO: Que al apreciarse por todo lo expuesto gue los titulos en cuya
virtud se despaché la ejecucién carecen de fuerza ejecutiva, es por lo que procede, a tenor
de lo preceptuado en el n° 2 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, declarar
la nulidad del presente juicio €jecutivo.
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CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo iltimo del
articuzlo 1474 de la citada Ley Procesal, cada parte pagard las propias cortas devengadas
en primera instancia, e igual criterio se ha de aplicar para las costas de esta alzada, al ha-
ber lugar a la revocacion de la sentencia de remate impugnada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacién de doba W. G., debemos revocar y revocamos la seniencia de fecha cinco de
Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez
de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana
¢l presente rollo, ¥y en su lugar pronunciamos la siguiente; Que debemos declarar y declara-
mos Ja nulidad de todo el juicio, mandando que se alce el embargo hecho en los bienes
de dofia W. G. sin hacer especial imposicidn de las costas causadas en ambas instancias.
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau),

43

43. RECLAMACION DE CANTIDAD. La referencia normativa
de que las obligaciones nacen de la ley, los cortratos,... etc. {art. 1089
Cc) tiene un valor meramente enunciative, incluyéndose toda otra nor-
ma juridica emanada del sistema de fuentes del Ordenamiento estructu-
rado en el art. 1 del Cec.. En consecuencia, las obligaciones nacidas de
las Ordenes dictadas por la Comandancia de Marina sobre la necesidad
de utilizar remolcadores en las maniobras de atraque y desatraque de los
barcoes en el puerte de Ibiza entre la Naviera (propietaria de los barcos)
y la empresa remolcadora deben tener plena validez. Sentencia de 18 de
febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que en la presente litis Ja actora, Remolcadores N, T, §. A, ejer-
¢ita accidn en reclamacidn de la cantidad de 675.907 ptas. en concepto de precio debido
por los servicigs prestados con el remolcador de nombre '*Remolcanosa-30°” para la reali-
zacién de las maniobras de atraque y desatraque en el puerto de k. de los buques *Cala
Marsal’*, ““Cala Portals’’, *‘Cala Galdana’’, ‘*Cala Gracid" y “'Cala Llonga®’, de los que
¢s armadora la entidad demandada, Naviera M. S5_A., efectuadas en determinadas fechas
comprendidas entre el 7 de Junio de 1982 v el 28 de abril de 1983, a cuya pretension se
opuso la Naviera demandada, —que no se ha personado en esta alzada—, alegande, en
sustancia, que la utilizacidén del referido remolcador deriva exclusivamente, puesto que sus
naves estdn perfectamente dotadas para llevar a cabo por si solas tales operaciones, de una
orden dictada el 13 de Marzo de 1981 y reiterada el 14 de diciembre siguiente por el Co-
mandante Militar de Marina de 1. que prescribe el uso de remolcador para los atraques
y desatraques de los buques de pasaje y carga, cuando en el puerto se encuentre algiin bu-
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que petrelero o butanero, por lo que, a su juicio, si en acatamiento de dicha orden tiene
que “‘soportar la presencia del remolcador'®, en sus palabras textuales, carece de toda obli-
gacidn de pagar el servicio, pues entre ella y la actora no media ningin contrato, dado
que falta el esencial requisito del consentimiento, y porque la orden de la Autoridad Mili-
tar ne es una ley ni una fuente de obligaciones pecuniarias civiles o mercantiles; argumen-
tos que fueron recogidos per la sentencia recurrida, la que, ademds, apreciando temeridad
y mala fé en la parte demandante, la condené de manera expresa al pago de las costas pro-
cesales.

CONSIDERANDO: Que g5 undnime la doctrina moderna en entender que la descrip-
cidn del origen de las obligaciones que contiene el articulo 108% del Cédigo Civil, a} decir
que “'las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos
y omisicnes ilicitos 0 en que interenga cualquier género de culpa o negligencia’’, aparte
de que responde a criterios procedentes del Derecho Romano hoy superados cientificamente,
tiene un valor meramente enunciative o clasificatorio, sin poseer eficacia normativa direc-
ta, y que, del mismo modo que la referencia a la ley, pese a lo que parece desprenderse
en sentidoe contrario del articulo 1090, no se limita 5610 a dicho tipo de norma en sentido
formal, sinc que comprende también toda otra norma juridica emanada del sistema de
fuentes del ordenamiento estructurade en el articulo 1° del Cadigo, aquella enumeracion
ne reviste cardcter de *‘numerus clausus®, ni es un corsé rigido e inmodificable, como esti-
ma la sentencia apelada, pues que su diccién literal no abarca la totalidad de las plurales
causas a que el vigente ordenamiento juridico reconoce o atribuye fuerza productora de
vinculos obligatorios privados entre sujeto dederecho; asi, al lado del negocio juridico, ma-
xima expresion de la autonomia de voluntad de las partes, ¥ en contraposicidm a él, se in-
cluyen hoy, por consecuencia de la expansiva intervencidn de los Poderes Piiblicos en el
entramado sacial, los llamados actos de imposicién juridica o de constitucién forzosa, gue
consisten en mandatos estatales, —que pueden ser legales, administrativos o judiciales—,
heterdnomos, en cuanto que pravienen de una voluntad ajena, y supetior, a la de los parti-
culares implicados, que, en funcidn de la necesidad o conveniencia de satisfacer determi-
nado interés publico en presencia, crea ¢ impone entre dos sujetos privados una relacién
juridica de este cardcter, bien que idéntica en su esencia, aunque no en €l origen, a la que
pueda necer de la concorde voluntad de ellos, fendmeno del qgue se han seiialado antece-
dentes en el propio Cédigo Civil, como es el caso del depésito necesario, y al que cierto
sector doctrinal llama también contrato forzoso, impuesto, necesario o dictado para resal-
tar su caracteristica diferencia respecto del verdadero y tradicionald contrato.

CONSIDERANDO: Que a la luz de lo expuesto, la normativa fijada por las drdenes
de 13- de marzo y 14 de diciembre de 1981 en cuanto al uso forzoso de remotcador para
las operaciones de atraque ¥ desatraque de los buques de pasaje ¥ carga, cuando se hallen
amarrados en el puerto de I. bugques petroleros o butaneros, dictadas por el 3r. Coman-
dante Militar de Marina con la manifiesta finalidad de evitar posibles situaciones peligro-
sas que puedan afectar a la seguridad del trafico portuario ¥, por extensidn, a la del nhcleo
urbano contiguo a las instalaciones del puerto ibicenco, en ejercicio de las competencias
que el articulo 20 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 confiere a la autoridad de
Marina en lo referente al movimiento general de embarcaciones, entradas, salidas, fon-
deo, amarraje, atrague y desatraque en los muelles, remolque y auxilio maritimos, y que
no consta que hayan sido recurridas por ninguna de las partes a quienes atafie, constituye
un acto de imposicidn juridica que, cuando concurren los presupuestos de hecho contem-
plados en ella, hace nacer, entre quien presta ¢l servicio de remolque y quien lo recibe,
€n su acatamiento, una relacion de arrendamiento de servicios con su contenido tipico de
derechos y deberes, que, si ciertamente no puede ser calificada de contractual, puesto que
surge al margen de la libre voluntad de, al menos, uno de su titulares ¥, en concreto, del
arrendatario, no por ello deja de desplegar todos sus efectos obligacionales como si 1o fue-
ra y, entre los mismos, el de sujetar al uno a dar la prestacidn y al otro al deber juridico
de abonar en contrapartida ¢l correspondiente precio (articulo 1544 del Cédigo Civily, con-
clusidn a la que cabe llegar, pues, sin necesidad de acudir a la teorfa del enriquecimiento
injusto, que tiene caracter subsidiario y sélo ha de ser aplicada cuando falta todo otro me-
dio de raparar el desequilibrio patrimonial, invocada, ademds, en esta alzada y en apoyo
de su pretensidn impugnatoria por la entidad recurrente.
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CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, acreditada la prestacién de los servicios
de remolque alegados en [a demanda, por medio de los justificantes documentales que obran
a los folios 5 a 144 de los autos, siendo de notar, por cierto, que dos de tales servicios,
los efectuados los dias 26 y 27 de julic de 1982 en beneficio de los buques “‘Cala Galdana'’
y "“Cala Marsal"’, respectivamente, fueron solicitados por sus propios capitanes, segin se
indica en los certificados firmados por éstos y que constan a los folios 18 y 84, se halla
la entidad demandada en la obligacién de satistacer su precio, por lo que ha de ser conde-
nada al pago de la cantidad integra reclamada por la actora con més sus intereses morato-
rios ordinarios desde la fecha de interpefacidn judicial, en virtud de lo que prescriben los
artfculos 1100, 1103 y 1108 del Cédige Civil, los cuales quedardn sustituidos a partir de
esta sentencia y hasta el completo abono, por los que fija el articulo 921 de Ia Ley de En-
juiciamiento Civil, en cuyo sentido y previa estimacidn del recurso de apelacidn interpues-
to, procede la revocacién de {os pronunciamientos que contiene la sentencia impugnada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para imponer a ninguno de los liti-
gantes €] pago de las costas producidas en las dos instancias de este juicio.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacién interpuesto por REMOLCA-
DORES N. T. 5.A. contra la sentencia dictada el veintiseis de Mayo de mil novecientos
ochenta y cuatro por el [Imo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nime-
ro Uno de Palma de Mallorca en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de que
este rolio dimana, debemos revocar y revacamos integramente dicha sentencia; y estiman-
do la demanda formulada por la parte recurrente, debemos condenar y condenamos a la
demandada Naviera M. 8.A. a que satisfaga a la actora la catidad de SEISCIENTAS SE-
TENTA Y CINCO MIL NOVECIENTAS SIETE PESETAS con més sus intereses mora-
torios ordinarios desde la interpelacidn judicial hasta la fecha de esta segunda sentencia,
a partir de ia cual y hasta ¢l completo pago serdn sustituidos por los gue establece el articu-
lo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; todo ello sin hacer especial imposicién a ninguna
de las partes de las costas causadas en ambas instancias.

Notifiquese esta sentencia a Naviera M. S.A. en la forma que determinan los articulos
282 y 283 de la Ley Procesal, si en término de tres dias no se insta la notificacién personal.
{Ponente: Feo. Javier Mufioz Giménez),

51

51. JUICIO EJECUTIVO. Principio de preclusion. Alegacién de
excepciones en la segunda instancia: su improcedencia por no haber sido
oportunamente planteadas en la primera. Defecto en la citacién de re-
mate, al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de
los testigos que en ella tomaron parte; tal defecto no produce nulidad,
sino la irregularidad del acto (SS. de 10 Julio de 1888; 27 Febrero de 1933
y 8 Mayo de 1952), ya que la intervencion de los testigos en el acto de
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citacién de remate es acreditada por el secretario v consta en autos que
tuvo lugar tal acto de comunicacién, Sentencia de 22 de febrero de 1985,

CONSIDERANDO: Que impugna el ejecutado la sentencia de remate que ordend se-
guir adelante la ejecucién despachada a demanda de la entidad actora sobre la base de una
pdliz de préstamo mercantil intervenida por Corredor de Comercio, alegando **in voce''
en ¢l acto de la vista, dado que ante el Juzgade no llegd a presentar escrito formalizando
oposicion, las razones siguientes para solicitar la nulidad del juicio: A) defecto en la cita-
cidn de remate, al no mencionarse en la correspendiente diligencia el nombre de los testi-
£0s que en ella tomaron parte; B) infraccién del articulo 1447 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por haberse trabado embargo sobre crédito no realizable en el acto, en tugar de sobre
otros bienes preferentes, segin el orden prefijado en dicho precepto; C) pérdida de efica-
cia del aval prestado en la pdliza, a causa de haber transcurrido dos afos desde el venci-
miento del crédito sin que la prestamista ejercitara accion alguna para su cobro con sobre-
venida insolvencia del devdor principal, que se encuentra en estade de concurso general
de acreedores; D) falta de previo requerimiento de pago al deudor y de notificacién del
saldo debido al avalista; v E) plus peticién.

CONSIDERANDQO: Que el proceso constituye una secuencia de tramites preordena-
da con arreglos a criterios de racionalidad y de igualdad de las partes, que se rige por, en-
tre otros, el principio de preclusidn, en cuya virtud cada acto o actividad procesal debe
realizarse dentro de la fase o periodo que tiene previamente asignado, con la consecuencia,
en otro caso, de que, vencida esa fase o etapa sin utilizarla, se pierde la oportunidad de
llevarle a cabo posteriormente con eficacia; por tanto, habida cuenta de que el recurrente
ne formalizé oposicidn en la primera instancia, “‘alegando las excepciones y proponiendo
la prueba que estima conveniente’ en el momento y trdmite previsto en el articulo 1463
de la Ley de Enjuiciamiento, no le es licito introducir ahora inéditos motivos de defensa
frente a la pretensién de la demandante, ya que en la segunda instancia s6lo cabe examinar
las cuestiones que fueron oportunamente planteadas en la primera, sin alteraciones que
no vengan permitidas por los articulos 862 y 863 de la citada Ley, ni adicidén de otras nue-
vas, lo que tampoco permite el principio de contradiccién, por 1o que, sin necesidad de
mds argumentos, procede rechazar las causas de oposicidn que, extemporaneamente, in-
voca, con la inica salvedad del primero de los defectos denunciados, en cuanto que, al
afectar a una de las diligencias esenciales del juicio, cual es el emplazamiento del deman-
dado, 1a regularidad de las formas observadas en su prictica puede y debe ser controlada
de oficio por el Tribunal; ello aparte de que el embargo, como medida cautetar de apre-
hensién de bienes del deudor, es acto procesal distinto y perfectamente diferenciable de
la citacién de remate (articulos 1444, 1459 y 1460), de suerte que la eventual infraccion
del articule 1447 derivada de no haberse respetado en la traba el orden determinado en
dicho precepto, no conlleva la nulidad de ésta, ni ta del juicio en si, ni, en general, integra
excepcidn o motivo de nulidad de los recogidos en los articulos 1464, 1466 y 1467, sin per-
juicio de que pueda procurarse se corrija, independientemente del debate acerca de lz pro-
cedencia de la demanda, por vias como a las que acudio el recurrente por medio del escrito
de 18 de abril de 1984, al que dieron respuesta las providencias, consentidas ambas, de
fecha 11 de Mayo y 11 de Junio siguientes.

CONSIDERANDO: Que, ciertamente, en la diligencia de citacién de remate que apa-
rece al folio 17 de los autos, €] Secretario actuante, tras consignar que el dewdor-demandado
“no firma por manifestar no desear hacerlo’, se limita a expresar que “*lo hacen a mi rue-
g0 dos testigos'", pero sin mencionar los datos identificativos de los mismos, con cuya omision
es claro que no did cumplimiento a lo que preceptiia el parrafo 3° del articulo 263 de la
Ley Procesal en su vigente redaccidn, introducida por la Ley de 20 de Diciembre de 1952,
al tenor literal de la que “‘firmaran dos testigos requeridos al efecto por el actuario, quien
haré constar sus circunstancias personales’'; sin embargo, ¥ pese a que el articulo 279 de
la Ley de Enjuiciamiento en su parrafo 1° prescribe que “serdn nulas todas las notificacio-
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nes, citaciones y emplazamientos que no se practiquen con arregio a lo dispuesto en esta
“seccifn’, a cuyos preceptos expresamente se remite el parrafo 1° del articulo 1459, no to-
dos los requisitos establecidos en ella tienen idéntico valor e importancia, ni es posible equi-
parar las consecuencias de su desconocimiente, pues, come declara la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de Noviembre de 1966, “‘si bien los de mayor trascendencia pueden
originar, incluso, [a inexistencia def acto o su nulidad, otros, en cambio, sélo podrin pro-
ducir la annlabilidad o, simplemente, ia irregularidad de é1°*, sosteniendo dicha reselucién,
que sigue otras dei propic Alto Tribunal de fecha 10 de Julio de 1888, 27 de febrero de
1933 y 8 de Mayo de 1932, que, aunque ¢l emplazamiento contenga algunas irregularida-
des formales, no por ello tiene que ser estimado nulo y que no cabe confundir la falta de
emplazamiento con un emplazamiento existente, que produjo su natural efecto al compa-
recer el demandado; v asi es de ver que en esta litis, et Secretario afirma, bajo su £é, gue
en la prictica de la citacién de remate intervinieron dos testigos v, de hecho, la diligencia
aparece suscrita con cinco firmas, de las que tres corresponden al fedatario, Agente judi-
cial y Procurador de la parte actora, por [o que parece obvio que el vicio denunciado, aun-
que cierto, carece de mayor relevancia ¥ no priva de eficacia alguna 2 un a¢to de comuni-
cacidn que, en efecto, tuvo lugar, como evidencia e! dato de que, habiéndose realizade
el mismo el uitimo dia hdbil antes del mes de Agosto, en que, a partir del Decreto-Ley
5/1973, de 17 de Julio, vacan los Tribunales, de modo gue basta el 3 de Septiembre no
finalizaba el plazo de comparecencia, ef 11 de Agosto el recurrente dirigid requerimiento
notarial, a la entidad actora, en cuyo apartado tercero aludia a la interposicion de la de-
manda de juicio ejecutivo, v a su contenido, precisando, inclusive, ia fecha de ella, extemo
éste de que sdlo podia tener noticia disponiendo de una copia del escrito, por lo que nada
obstaba, en definitiva, a que el demandado se hubiera persorado en forma dentro del pla-
20 para oponerse a 1a ejecucion y articulare cuantas defensas entendiera conducentes a su
derecho ¥ fueran admisibles, en tugar de presentar el 3 de Septiembre demanda incidental
de nulidad de actuaciones, que acertadamente no fué admitida a tramite por el Juzgado
en correxta aplicacion del articulo 1480 de fa Ley de Enjuiciamiento Civil, como declard
esta Salz en su auto de 14 de Marzo de 1984 al conocer de la apelacidn interpuesta por
¢l ahora de nuevo recurrente,

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, Ia confirmacidn de la sentencia
apeiada, sin que, habida cuenta de que [z parte contraria no ha comparecido en esta alza-
da, sea menester hacer especial imposicidon de las costas producidas en ella.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que rechazando el recurso de apelacién que interpone D, B. P. E, con-
tra la sentencia de remate dictada por el Sr. Juez de Primera instancia mimero Dos de 1bi-
za ¢l veintitrés de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de juicio elecuti-
vo, de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucidn en to-
dos sus pronunciamientos, sin necesidad de hacer especial imposicién de las costas causa-
das en esta alzada. Notifiquese esta resolucidn a la parte no comparecida en la forma de-
terminada en los articulos 282 y 283 de Iz Ley de Enjuiciamiento Civil, si en términc de
tres dias no se insta la notificacién persenal.

Se impone al Sr. Secretario del Juzgado de Primera instancia nimero dos de Ibiza
por via de correccién disciplinaria una multa de 200 pesetas y digasele que cuide en lo suce-
sivo de observar con rigor las formalidades prescritas por la Ley, (Ponente: Feo, Javier
Munoz Giménez}.
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57

57. INCONGRUENCIA. Alteracion de la causa de pedir: no la su-
pone la mera cita de una determinada accidn, si el conjunto de hechos
encaja en la norma que el juzgador estime correcta. Doctrina jurispru-
dencial segun la cual individualizdndose la accién por el hecho, la incon-
gruencia s6lo es posible por alteracion de la causa de pedir, v no por el
cambio de punto de vista juridico, Confirmacion de la sentencia apela-
da, con imposicion de costas al apelante. Sentencia de 27 de febrero de
1983,

CONSIDERANDO: Que por un doble motivo apela la entidad mercantil demandada
la sentencia recaida en primera instancia, que le condend al integro pago de la cantidad
solicitada por el actor: a) porque, ejercitindose en la demanda, a su entender, accidn de
enriquecimienta injusto, incurre dicha sentenciz en vicio de incongruencia por alteracion
ilicita de la causa de pedir a! fundar el fallo en la normativa propia del contrato de ejecu-
cién de obras; ¥ b) porque no se ha demostrado el origen de la carcoma que destrozd el
parquet instatado en el chalet propiedad del demandante, va que bien pudo provenir del
contagio con otras maderas de las que, en la época de su montaje, habia en el edificio.

CONSIDERANDO: Que la primera de tales alegaciones impugnativas decae por ausen-
cia del presupuesto mismo en que se apoya, cual es que ¢l actor ejercita accidn de enrique-
cimiento indebido, toda vez que, si ciertamente en el apartado 111 de los fundamentos juri-
dicos del escrito de demanda se invoca de manera textual €] “'articule 10,9 del Cédigo Ci-
vil, sobre enriquecimiento sin causa*’, —cita, por demds, inoperante, pues es¢ precepto
se limita a fijar una norma de conflicto para determinar qué derecho debe regular la mate-
ria en el Ambito privado interracional—, no lo es menos que, previamente, se alude a los
articulos 1088 y siguientes del Cadigo Civil sobre obligaciones, y luego al Capitulo [IE (se
entiende que del titulo VI) del Libro IV del referido Cédigo, sobre arrendamiento de obras
y servicios, para terminar remitiéndose literalmente a “‘cuantos otros preceptos sean de
aplicacién'*, por lo que no cabe, sobre la base iinica y exclusiva de aquella solitaria refe-
rencia, sustentar la conclusién que, interesada y parcialmente, propugna la apelante con
olvido de que, —abundando en las atinadas razones expuestas por el Juez “‘a quo® en el
segundoe de los Considerandos de sus sentencia—, la accidn se identifica por e! *petitum”’
y por la causa de pedir esto es, por el acaecimienta histdrico, por la relacidn de hechos
que, al propio tiempo que [a delimitan, sirve de fundamento a la pretensidn que se actia
(sentencias de 28 de Junio de 1978, 27 de Mayo de 1983, etc.), siendo asi que, segin se
desprende de la lectura de la demanda, persigue en este litigio el actor la devolucidn de
la cantidad que satisfizo a la demandada, P. B. 8.A. en concepto de precio por la instala-
cidn en un chalet de s dominio, sito en Andratx, ¥ conforme a las estiputaciones del con-
trato suscrito el 9 de Marzo de 1981, de un entarimado de madera, que en ¢l mes de No-
viembre hubo de ser retirado al observarse que se encontraba totalmente afectado de car-
coma, el cual mds tarde no ha sido repuesto, de donde con patente claridad se deduce que
se trata de accion nacida de presunto incumplimiento contractual, dirigida a recuperar el
precio abonado en contrapartida de la prestacién correspectiva no realizada por el otro
contratante; ello aparte de que asi como el Juez se halla vinculado ebligatoriamente a los
hechos alegados por los litigantes, no ocurre 1o propio con las normas aducidas por €stos,
pues ello hay que combinarle con los deberes y pederes del Juez para aplicar la norma
adecuada, de acuerdo con el principio “‘da mihi factum, dabo tibi ius”, con lo que la no
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designacidon de norma por la parte ¢ su alegacién errdénea no tendré repercusion para la
eficacia de la pretensién o defensa, s5i €] hecho fijade encaja en la norma que el juzgador
estime correcta, seglin declaracion jurisprudencial contenida, entre otras muchas, en ias
sentencias de 26 de marzo y 3 de julio de 1979, las que, también, afirman que, individuali-
zdndose la accién por €l hecho, la incongruencia sélo es posible por alteracion de [z “*can-
sa petendi’, v no por el cambio de punto de vista juridico, €n nada de lo que, no obstante,
ha incidido la resojucién impugnada, ya que, ni ha introducido novedad alguna en el rela-
to factico de la demanda, ni, en puridad, s¢ ha apartado de los fundamentos de derecho
invocados, bien que de manera genérica, er elia.

CONSIDERANDO: Gue idéntico destino debe seguir ¢l segundo y tiltimo de los argu-
mentos impugnativos empleados por la recurrente, pues, asi como no es hecho controver-
tido que ef entarimado se hailaba tan afectado de carcoma, que fué retirado de su empla-
zamiento por la misma empresa que lo instald, y no habiendo constancia alpuna en autos,
a tenor de la resultancia probatoria, de que los restantes muebies v carpinteria del chalet
padecieran, antes ¢ después, dicho mal, sino que, por ¢l contrario, los testigos Sres. G,
y D. manifiestan sin contradiccién que se encontraban completamente sanos y en perfec-
tas condiciones (folios 58 y 59), hay que concluir por fuerza en que su origen estd en las
maderas aportadas por la recurrente en virtud de sus obligaciones contractuales, para la
realizacidn del parquet, de cuya calidad y aptitud para producir como resultado Gtil I3 obra
concertada responde frente al comitente, por lo que, en definitiva, procede, previo recha-
zo del recurso de apelacién interpuesto, confirmar integramente la sentencia apetada, con
imposicion de las costas de esta alzada a fa apelante en aplicacion de lo gue dispone €l
articulo 710 de la Ley Procesal,

YISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general ¥ pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion que interpone P. B. 5.A. contra
la sentencia dictada por €l Juzgado de Primera instancia numero Dos de Palma de Mallor-
ca el dos de julio de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de menor cuantia, de
que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en todos sus
pronunciamientos, con expresa imposicién de las costas de esta alzada a la parte recurren-
te. {(Ponente: Fco. Javier Muiioz Giménez).

64

64. CONTRATO DE SEGURQO. Pdliza contra riesgo de incendios.
Art. 18 de la Ley de Contrato de Seguro; normas imperativas que garan-
tizan al asegurado una adecuada proteccion frente al asegurador, como
parte m4s débil e ignorante en la compleja relacién juridica asegurativa.
El pago de una deuda sélo se entiende realizado cuando completamente
se haya entregado la cosa o hecho la prestacién en que la obligacién con-
sistia, sin que el simple ofrecimiento libere al deudor si no va seguido
de consignacién de la cosa debida. Confirmacion de la sentencia apela-
da con expresa imposicidn de costas. Sentencia de 4 de Marzo de 1985
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CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida en primera instancia que, acogiendo en
su integridad la pretension de los actores, condend a la demandada, Cia. de seguros C.
S.A., asatisfacer en concepto de indemnizacidn minima por los dafios experimentados en
la Discoteca I. a consecuencia del incendio acaecido el 13 de diciembre de 1982 la suma
de 13.711.375 ptas. con mds los intereses devengados al tipo del 20% desde el 13 de marzo
de 1983, asi como al pago de las costas procesales, es recurrida por dicha aseguradora,
la cual, argumentando en sintesis que esa suma representa la valoracidn de los desperfec-
tos efectuada por el perito tasador Sr. M., que habia sido nombrado de comun acuerdo
con los asegurados, pero que éstos rehusan aceptar, pese a que les fué ofrecida en pago
por medio de talén bancario fechado a 6 de julio de 1983, en concepto de indemnizacién
total v definitiva, termina por solicitar se revoque la sentencia de primer grado y se le ab-
suelva de la demanda.

CONSIDERANDO: Que para la adecuada resolucién del recurso conviene dejar cons-
tancia de que son hechos fijados, bien por las propias alegaciones de las partes, bien por
el resultade de las pruebas practicadas, los siguientes: 1°) los actores tenian concertadas
con la Cia. C 8.A. péliza de seguro contra el riesgo de incendio en lz Sala de baile denomi-
nada I., sita en el n®. 21 de la Avda. Nacional de El Arenal, en Palma de Mallorca; 2°)
en la madrugada del 13 de diciembre de 1982 se desencadend un violento incendio, por
causas no esclarecidas, que provocd considerables destrozos en el local asegurado y en otros
advacentes; 3°) ese mismo dia vy tras haber los actiores dado cuenta del siniestro a la asegu-
radora y proceder ésta a designar como perito para la evaluacidn de los dafios a D, F. M.
LL., suscribieron agquéllos un documento por el que manifestaban su desec de no gjetcitar
la facultad de designar, a su vez, otro perito por su parte, que concede el parrafo 4° del
articulo 38 de la vigente Ley de Contrato de Seguro (folio 126); 49) et Sr. M., una vez reali-
zadas las indagaciones y comprobaciones que juzgd opartunas, y para las que contd ¢on
la plena ayuda y colaboracién de los asegurados, emitié informe pericial, tasando la pérdi-
da causada por el siniestro en 13,711,315 ptas, informe que entregd a la Cia., C. 5.A. ex-
clusivamente, en el mes de Febrero de 1983 (folio 904, repreguntas 3* A y D), pero no
a los demandantes, a guienes ni se facilitdé copia del dictamen, ni tampoco se participéd
su resultade y ni tan siquiera la terminacidn del encargo; 5°) en vista de ello y de que el
resarcimiento se demaraba, los actores, después de varias gestiones verbales infructuosas,
dirigieron requerimiento notarial a la entidad recurrente el dia 14 de abril de 1983, a fin
de que procediera a dar cumplimiento a lo prevenido en el articulo 18 de la Ley de 8 de
Octubre de 1980, en orden a pagar el importe minimo de lo que al asegurador pueda de-
ber, dentro de los 40 dias siguientes a la recepcidn de la declaracién de siniestro, segiin
las circunstancias por él congcidas, reconddndole, al tiempo, el incremento en la indemni-
zacion previsto en el articulo 20 de la disposicién mencionada (folios 833 y 834); 6°) por
idéntica via notarial, ¢} 6 de junio siguiente requirieron los asegurados a la Compaiiia para
que, habiendo tenido noticia de la conclusidn de las peritaciones, pero desconociendo su
resultado, les hiciera saber en la plazo maximo de ocho dias la cantidad en que habian
sido valorados los dafios, al efecto de mostrar conformidad con ella o nombrar, si no, se-
gundo perito conmindndole, asimismo, a la satisfaccion de esa suma, teniendo en cuenta
los citados articulos 18 y 20 de 1a Ley (folios 836 ¥ 838); 7°) de nuevo el dia 30 de junio,
y puesto gue, ninguno de los antetiores requerimientos habia sido atendido y ni tampoco
contestado, volvieron los actores a dirigir un tercero a C. 5. A, participindole que, en vis-
ta de su actitud, hablan nombrado perito por su parte, advirtiendo ademas, que procedian
a reclamar de manera inmediata el importe minimo a que alude el articulo 18 de la repetida
Ley de Seguro (folios 840 a 842); 8°) por fin a comienzos del mes de julio la Cia. de Segu-
ros ofrecié pagar a los actores, mediante talén librado con fecha de dia 6 {folio 125), la
ascueta cantidad sefialada en e} informe del Sr. M., la que fué rechazada por aquéllos en
razén de exigir a cambio la aseguradora la firma del recibo finiquito con renuncia a recla-
mar cualquier mayor cifra; y 9°) dado gue el perito desighado unilateralmente por los de-
mandantes evalué los desperfectos en la cantidad de 24,035,152 ptas., instaron éstos con
la oposicién de la compafiia el nombramiento judicial de tercer perito, para la emisién de
nuevo dictamen, el cual, emitido el dia 2 de noviembre de 1983, con la sola intervencidn
de estos dos itltimos, pero no del Sr. M., fijé la discutida tasacitn en 21.485.000 pts. {folio
844 a 852); a lo que cabe adadir, por iltimo, que 1a demanda instauradora de esta litis
fué presentada el dia 13 de septiembre de 1983 al objeto de que la Cia. C. S.A. fuera con-
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denada, como se ha dicho, al pago de los repetidos 13.711.035 ptas. en concepto del im-
porte minimo a gue alude el articulo 18 de la Ley 50/1080C, de 8 de octubre, con mds los
intereses sefialados en el articulo 20.

CONSIDERANDO: Que la citada vigente Ley de Contrato de Seguro, que deroga los
articulos 1791 a 1797 del Cédigo Civil y los articulos 3380 a 438 del de Comercio, responde
a un principio fundamental, va recogido plenamente en el Derecho comparade, ¥ que debe
presidir la interpretacién y aplicacion de sus preceptos, cual es el de garantizar al asegura-
do una adecuada proteccién frente al asegurador, come parte mds débil e ignorante en
la compleja relacién juridica aseguraticia, a cuyo fin establece ur conjunto minimo de normas
imperativas, salvo que ellas mismas dispongan otra cosa, que sélo pueden ser sustituidas
por cladsulas de oripen contractual en la medida en que éstas resulten ser mds beneficiosas
para el asegurado {articulo 2); asi, en orden al camplimiento por el asegurador de su obli-
gacidn de indemnizar el dafio producido, una vez acaecido el evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura, dicho principio capital se refleja en dos articulos, que tratan de estimular
la répida liquidacién de las consecuencias del siniestro, evitando al asegurado los perjui-
cios inherentes a [a demora en que se repare el dafio o perciba la prestacidn pecuniaria
debida, y que son €] articulo 18, que, tras disponer gue el asegurador estd obligado a satis-
facer la indemnizacion al términc de las investigaciones y peritaciones necesarias para es-
tablecer la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del
misma, prescribe a continuacidén que “‘en cualquier supuesto, el asegurador deberd efec-
tuar, dentro de los cuarenta dias a partir de la recepcién de la declaracidn del siniestro,
el pago del importe minimo de lo que el asegurador pueda deber segun las circunstancias
por ¢l conacidas”’, y el articulo 2@, que sanciona la falta de diligencia del asegurador en
cumplir su prestacidn para dos para €sta en el articulo 20, los que empezaran a correr de
manera automatica llegado el fin del plazo v sin necesidad de interpelacién al deudor, de
conformidad al n°. 1 del articulo 63 det Codigo de Comercio y 1100 n® 1 del Cddigo Civit,

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia y por las razones aqui expuestas, procede
la plena confirmacidn de los pronunciamientos que contiene la sentencia apelada, toda vez
que ia demandada, que nunca se habia negado extraprocesalmente a hacerse cargo de las
consecuencias econdmicas del siniestro dertro de los limites pactados en la péliza, pese
a lo cual acusd a los actores en la primera instancia, —lo que no ha reiterado en esta
segunda—, de haber incumplido el deber que impone €] pdrrafo 1° del articulo 38 en el
sentido de comunicar por escrito fa relacidn de los objetos existentes al tiempo del sinies-
tro, la de los salvados y la estimacién de los daftos, no les ha satisfecho hoy en dia cantidad
ninguna, no obstante saber, al menos desde el mes de febrero de 1983, a cudnto ascendia
la evaluacidn efectuada por el Sr. M., la que, caso de no ser aceptada como indemnizacidn
definitiva por los actores, a quienes, por cierto, fué oculta durante varios meses, contra-
rigndo lo que dispone el artfculo 38 de [z Ley de Seguro v las exigencias de lealtad y buena
fé que han de presidir toda relacién contractual {articulos 57 del Codigo Mercantil y 1258
del Civil), reflejada siquiera el importe minimo de que trata el repetido articule 18 y que
debid ser pagado en tal concepto de intnediato, como se postula en la demanda, sin que,
dadas las pretensiones que en ésta se formulan y €l hecho de que C. S.A. se limita a solici-
tar su abselucion, pere no reconviene, puedan constituir, por imperative de congruencia,
materia habil del presente litigic las cuestiones relativas a la validez del nombramiente de
los diversos peritos, ni a los efectos que deriven de su conducta, ni, en fin, a la entidad
del completo resarcimiento adeudado, que, por ello, en nada guedan mediatizadas o afec-
tadas por €! fallo que se confirma, y habran de ser objeto de discusién y decision, en su
caso, en pleito diferente.

CONSIDERANDO: Que no desvirtia estas conclusiones [a circunstancia de que los
demandantes rechazaran el talén bancario que la Cia. C. S.A. les ofrecié en el mes de julio
de 1983 por valor de 13.711.315 ptas., pues, siendo asi que sélo se entiende pagada una
deuda cuando completamente se haya entregado la cosa o hecho fa prestacién en que la
obligacién consista (articulo 1157 del Cédigo Civil), no era hicito subordinar la entrega a
que admitietan dicha suma en concepto de liquidacion final, mediante la suscripcidn de
recibo finiquito, cuando, por de pronte, no se incluian en ella los intereses devengados
de conformidad at articulo 20 de iz Ley de Seguro, ni, ante la controversia suscitada, po-
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dia revestir otro cardcter que el de anticipo a cuenta, ademas de que, en iltimo extremo,
el simple ofrecimiento no libera al deudor, si no va seguido de consignacién de la cosa
debida que se ajuste estrictamente a las disposiciones que regulan el pago {articulo 1176
y 1177 del Cédigo Civil).

CONSIDERANDO: Que €l plantearniento y sostén del presente recurso de apelacién
por la Cia. aseguradora no revela otro propésito ni finalidad, que el de continuar demo-
rando el cumplimiento de una obligacién frente a su asegurade de cardeter indiscutible,
por lo que debe ser sancionada con la justa imposicién de las costas producidas en esta
segunda instancia. ’

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general v pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién que interpone C. 8.A., Cia.
Espafela de Seguros, debemos confirmar y confirmamos integramente los pronunciamientos
de la sentencia dictada con fecha de cuatro de junio de mil novecientos ochenta y cuatro
por el limo. Sr. Magistrado Juez de! Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma
de Mallorca en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de que este rollo dimana,
con expresa imposicidn de las costas causadas en esta alzada a la parte apelante. (Ponente:
Fco. Javier Mufioz Giménez).

67

67. QUIEBRA. Graduacion de créditos. Impugnacion de acuerdos
tomados en la correspondiente junta y pretension de que se reconozca
preferencia al crédito del impugnante: inexistencia de la misma al haber
optado por la solicitud de inclusién del constante en documento privado
por el que se transigié un pleito anterior en el que se habia obtenido ano-
tacién preventiva de embargo. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDOQ; Que la sentencia de instancia ha sido objeto de los recursos si-
guientes: Primero.- Los dos que interpuestos adhesivamente por la Sindicatura de la quie-
bra y por la entidad acreedora D., 5.A., demandados incidentales, se han sustentado so-
bre: a) Falta de legitimacidn activa ¥ b} Defectuosa constitucién de la relacidn juridico-
procesal, y Segundo.- E! deducido directamente por la entidad acreedora G. 5.A., actora
incidental, al objeto de lograr la nulidad del acuerdo sobre graduacidn de créditos pagade-
ros con el producto de determinados bienes inmuebles del quebrado, pues entiende que
su crédito tiene, por razén de haber obtenido a su favor anptacién preventiva de embargo,
la preferencia establecida en el articulo 1923 del Cédigo Civil, y es, por razdn de antigiie-
dad registral, prioritario al crédito hipotecario de la mencionada entidad D. 5.A.

CONSIDERANDO: Que las impugnaciones enunciadas en primer lugar ro pueden
ser acogidas por cuanto: A) Si bien es cierto que la entidad acreedora apelante no sélo
dejé de hacer la preceptiva reserva de su derecho a impugnar el grupo de crédito cuya nuli-
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dad ahora postula —créditos a satisfacer con el producto de los bienes inmuebles—, sino
que, evidenciando con ello una pastura claramente contradictoria, votd favorablemente
el subgrupo de acreedores comunes, ne 1o es menos que la exigencia que se denuncia como
omitida aparece cumplimentada en el grupe primero, y precisamente en el subgrupo de
los acreedotes hipotecarios en que estd colocado ! crédito de D, S.A. especificamente im-
pugnado, de donde debe seguirse la legitimacidn de la entidad G. 8. A. para accionar como
lo ha hecho, pues lo contrario, denegar la legitimacién a quien hizo expreso mantenimien-
to de su posibilidad impugnativa serfa cbstaculizar gratuitamente el ejercicio de una efecti-
va tutela juridica, y B} En acciones impugnativas como la ejercitada, la normativa legal
(articule 1276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) no impone mds demandado que la Sindi-
catura de la Quiebra, lo cual es acorde con la funcién representativa que a ésta incumbe
y que encuentra en los incidentes sobre reconocimiento y graduacion de créditos (articulo
1381 y 1264 del texto legal citade) una de sus mds genuinas manifestacioties, y deja a los
acreedores con créditos susceptibies de quedar afectados por la resolucién pertinente la
posibilidad de intervenir voluntariamente como parte en la litis, pues tal es el sentido que
corresponde a la expresion ‘‘también serin admitidos como parte legitima los acreedores
cuyos créditos sean objeto de impugnacion...”” obrante en el tercer parrafo del citado arti-
culo 1276, por lo que concluye que no cabe estimar defectvosamente constituida ia rela-
¢ién juridica procesal por ausencia de quienes como acreedores, afectados o no por la re-
solucidn que se dicte, no son demandados necesarios y tienen respetado su derecho de de-
fensa mediante la doble via expuesta.

CONSIDERANDCQ: Que la resolucidn de la cuestion de fondo planteada por el recur-
so0 interpuesto por la entidad G. S.A. debe dictarse desde las premisas siguientes: Primera,-
La solicitud de inctusién en la masa pasiva, con entrega de los documentos justificativos
del crédito —mecanismo sustitutivo del ejercicio de la accién judicial perdida con la decla-
racién de la quiebra—, constituye requisito necesario pero insuficiente para que un acree-
dor concursal sea tenido por concurrente, por cuanto después de tal indispensable accién
de acudir a la quiebra, aque! crédito habrd de ser reconocido por la Junta de Acreedores
reunida a tal efecto, de suerte que s6lo el reconocimiento del crédito atribuye al acreedor
la cualidad de acreedor congurrente y le dota de un titulo de ejecutivo z los efectos de la
liquidacién, quedande, caso contrario ¥ en tanto no consiga su reconocimiento, **privado
de voz activa en la quiebra® (articulo 1105 Cddigo de Comercio); Segunda.- El acuerdo
de 1a Junta de Acreedores sobre reconocimiento de créditos, no impugnado en tiempo y
forma, tiene, en virtud de la autoridad de cosa juzgada (Sentencia Tribunal Supremo 4
de mayo de 1928}, efectos preclusivos dentro de la quiebra, y es, por tal causa, de imposi-
ble revisién o enmienda dentro de la misma, y Tercera.- La graduacién de créditos, opera-
cidn impuesta por el principio de liquidacién unica, se realiza precisa y necesariamente so-
bre los créditos reconocidos a fin de que en su dia sean pagados dentro de la clase ¥ en
¢l orden que a cada uno corresponda, sin gue, consecuentemente, la Junta de Acreedores
reunida a tal efecto pueda sustituir un crédito por otro, pues ello supondria pperar sobre
créditos distintos a los reconocidos.

CONSIDERANDO: Que previamente al examen del indicado tema de la prioridad
registral, es necesario establecer cudl sea el crédito que 1a Junta de acreedores reconocio
de modo inalterable como el que habija de servir a la acreedora apelante para continuar
ejercitando dentro de la quiebra sus preexistentes derechos, para lo que conviene exponer,
a fin de su adecuada valoracién posterior, los siguientes hechos acreditados: A) Con fecha
36 de julio de 1980 el Juzgado de Primera Instancia n®. 1 de Jerez de la Frontera dicté
sentencia de remate por la gue, poniendo término a la primeta instancia del juicio ejecuti-
vo tramitado bajo el n®. 286/80, se condené a D. F.5.G, ahora quebrado, a satisfacer a
la entidad G. 5.A., aqui apelante, la cantidad de 14.600.343 pesetas de principal, mas 15.523
pesetas de gastos de protesto, intereses y costas; B) El 5 de diciembre de 1980 la entidad
citada obtuvo anotacidn preventiva del embargo que en el procedimiento referido habia
trabado sobre la finca propiedad del quebrado sita en el término municipal de la Puebla;
C) Mediante documento privado suscrito el 15 de enero de 1981, . F. 8. C. v su esposa
D2, F. F. R., después de efectuar un ajuste de cuentas con la acreedora G. S.A., recono-
cieron adeudar a esta entidad solidariamente, con independencia de los gastos y costas co-
rrespondientes al precitado juicio ejecutivo, fa suma de 15.496.097 pesetas, para cuyo pa-
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g0 entregaron cuatro talones cuyos importes —1.650.000 pesetas— motivaron la corres-
pendiente disminucion del total adeudado, v veinte letras de cambio; D) En el titimo pd-
rrafo de la estipulacién sexta se hizo constar: ““Igualmente queda en suspenso el procedi-
miento ejecutivo 286/80 seguido en el Juzgado de Primera Instancia n° Uno de Jerez de
la Frontera a instancias de G. S.A., contra D. F. 5. C., a no ser que [os sefiores S. C.
¥y F. R. devuelvan una o mds letras de las que aceptan en este documento, en cuyo caso,
G. §.A., podria seguir el citado procedimiento, reclamar las letras anteriotmente devuel-
tas o las derivadas de este contrato, bien separada o conjuntamente, con la dnica limita-
cién de que la cantidad G. $.A. obtenga en ¢l efercicio de sus acciones nunca podré reba-
sar el importe total adeudado por los sefiores §. C. y F. R.""; E) Ante el impago de cuatro
de las cambiales aceptadas parza el cumplimiento de la deuda reconocida en el documento
privado mencionado —cambiales no satisfechas cuyo importe ascendia a 5.428,331 pesetas—,
la entidad acreedora apelante interpuso contra €l quebrado y su esposa, €l 7 de marzo de
1981, demanda ejecutiva que daria lugar en el Juzgado de Primera Instancia n®. Uno de
Jerez de la Frontera, el procedimiento n°. 166/81, en el que se dictd sentencia de remate
e inicié ia via de apremio; F) El 26 de abril de 1983 la entidad G. S.A. solicitd su inclusidn
en ia masa pasiva de la quiebra de D. F. 8. ¢., mediante carta dirigida a la Sindicatura,
en la que con referencia al juicio ejecutivo tramitado con el n°. 286/80 desglosaba su ¢ré-
dito en el principal alli reclamado {asi consta en el Estado General de Acreedores}, mds
3.029.200 pesetas por intereses desde la sentencia hasta la declaracién de quiebra y costas
judiciales por 1.280.702 pesetas; G} en relacién con tal solicitud la representacidn del gue-
brade comunico a la Sindicatura, mediante entrega de la cédula de citacién de remate y
copia de la documentacidn presentada con ia demanda correspondiente, ia existencia del
més arriba citado juicio ejecutivo n®. 166/81 y del documento privade suscrito €] 15 de
enerc de 1981; H) En la Junta de acreedores sobre examen y reconocimiento de créditos
celebrada el 24 de mayo de 1983 se aprobd por ungnimidad, y haciende especial referencia
al consentimiento expreso de ia acreedora G. 8.A., como consta en ef acta correspondien-
te, “‘reconocerle (a G. S.A.) un crédito va liquido y determinade de 13.846.097 pesetas
como saldo al que se refiere el documento de 15 de enero de 1981, aludide en ¢l informe;
reconacerle ademd4s los intereses de [a expresa cantidad desde el 15 de enere de 1981 hasta
el dia anterior 2 la declaracién de la quiebra. Los intereses se cifran previo su cdiculo en
1.729.000 pesetas. Lo que hace un total crédite de 15.575.097 pesetas por todos los con-
ceptos’.

CONSIDERANDC: Que la valoracidn del precitado relate factico permite obtener
las puntualizaciones de decisiva significacién resolutoria que siguen: Primera.- E! conve-
nio celebrado €} 15 de enero de 1981 es modificativo de la relacion obligatoria preexistente,
pues mediante &l se produce una nueva fijacién de la deuda, con aumento de su quantum,
y un reforzamiento por causa de la asuncién cumulativa que de la nueva deuda efectiia
la mujer del hoy quebrado; Segundo. Esta nueva relacién obligatoria queda caracterizada
por coexistir con la anterior y por ser independiente de la misma en su total desarrollo;
Tercero.- Tal coexistencia perrnite a la entidad acreedora G. S.A., ante la declaracién de
quiebra del deudor, opiar entre varias posibilidades liquidatorias de indiscutible e indiscu-
tida validez; Cuarto.- La entidad acreedora apelante, mediante el exprese consentimienta
que prestd a la proposicién hecha por la Junta de acreedores reunida para €l reconocimiento
de los créditos, eligid, consumando asi la opcién ya iniciada mediante aquella pretensidn
ejecutiva que dis lugar a los autos n® 166/81, el convenio que el 15 de enero de 1931 se
exteriorizd en documento privado, como el titulo que le habia de posibifitar dentro de la
quiebra la participacion en el producto de la realizacién del activo.

CONSIDERANDO: Que con tal opcidn la acreedora apelante, a la vez que abando-
naba el crédito a cuyo favor habia obtenido la anotacion preventiva de embargo, partici-
paba decistvamente en la adopcitn del acuerde de la Junta de acreedores que, no impug-
nado en tiempo y forma, fijaba como crédito de aquella entidad, definitivamente y sin po-
sibilidad de ser alterado, ei recogido en el documento privado suscrito el 15 de enero de
1981, lo cual, sin necesidad de mds razonamiento puestoe que la prioridad registral invoca-
da se sustentaba en €l cardcter preferente del crédito, conduce a la desestimacion de la pre-
tensién impugnativa.
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CONSIDERANDO: Que atendida la desestimacién de los tres recursos planteados,
no procede hacer especial declaracién sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos interpuestos por la Sindicatura de la Quie-
bra y las entidades acreedoras D. §.A., G. §.A., contra la sentencia dictada el veinticinco
de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr, Magistrado Juez del
Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Palma, en el incidente de que este rollo di-
mana, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucidn sin hacer especial declaracion
sobre las costas de esta alzada, Notifiquese esta resolucién a la parte no comparecida en
la forma determinada en {os articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin en
términe de tres dias no se insta la notificacion personal. {Fonente: Fosé luis Calvo Cabe-
1lo).

68

68. TERCERIA DE DOMINIO. Contrato de compraventa simula-
do. Adquisicion por el tercerista de unas acciones trabadas, con el unico
fin de sustraer dichas acciones —de que era titular el ejecutado— a los
fines de la ejecucion. Expresa condena en costas al tercerista dada la mala
fe y temeridad que supone ejercitar una accién reivindicatoria al ampa-
ro de un titulo absolutamente simulado. Sertencia de 7 de Marzo de 1985,

CONSIDERANDO: Que la dialéctica de los litigantes ha situado 1a cuestidn litigiosa
en sede probatoria y circunscrita 1a misma a la determinacién de si, ¢como la entidad ban-
caria demandada-apelante pretende por medio de su demanda reconvencional, el contrato
de compraventa aportado por el tercerista como inico titulo de su pretensidn dominical
es totalmente simulado, en cuyo caso procederd declararlo inexistente por falta de causa
(articulo 1275 Cédigo Civil), o si, por el contrario y como declara el Juez a quo, entre
el actor v e! demandado declarado en rebeldia se celebré el once de marzo de 1983 un con-
trato de compraventa en cuya virtud ¥ por precio de 250,000 pesetas aquél se hizo realmen-
te propietario de las acciones nimeros 501 a 750 de la entidad A. E. 5.A. con anterioridad
a que éstas fueran objeto del embargo cuyo alzamiento se postula en la demanda rectora
de la litis.

CONSIDERANDO: Que examinado a los fines indicados el material litisdecisorio re-
sulta que: Primero.- El tercerista, comprador de las acciones,: a) Es el padre de la mujer
del vendedor; b) Es de profesién pedn; ¢) Se hallaba en situacién de desempleo en la fecha
en que se celebrd el contrato denunciado, y d) Desconoce todo lo relativo a la entidad A.
E. 8.8, —capital social, porcentaje que representan las acciones adquiridas, nimero ¢ iden-
tidad de los socios y nimero de empleados y de vebiculos—, ¥ Segundo.- El demandado,
vendedor de la totalidad de sus acciones, continua siendo secretaric del Consejo de Admi-
nistracién de la sociedad.

CONSIDERANDO: Que tales hechos, si bien considerados en su dimensidn indivi-
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dual, como datos inconexos, son insuficientes, pese a lo expresivo de su contenido, para
verificar la simulacién contractual en cuanto ninguna de ellos es firme apoyatura para es-
tablecer la inferencia necesariamente racional y légica, sin embarge sopesados conjunta-
mente, valorados como conjunto de hechos emanados de un mismo sujeto o referidos a
un mismo sujeto ¥ concurrentes en una misma direccién, permiten establecer por la via
presuntiva del articulo 1249 del Codigo Civil —mecanisme probatorio adecuado para ve-
rificar imputaciones como la simulatoria— y sin duda excluyente alguna, que €l negocio
invocado por el tercerista como titulo de su pretensién dominical no fue serio y eficaz,
COIMo aparenta, sino mentiroso y ficticio, por cuanto se utilizd Gnicamente para sustraer
las acciones de gue era titular el demandado declaradoe en rebeldia a ta efecucidn instada
por {a entidad bancaria ahora apelante ¥ que ya habia producido el embargo cuyo alza-
miento se pretende en la demanda rectora de la litis.

CONSIDERANDO: Que la conducta pracesal del tercerista no s6lo no desvirtia la
conclusién anterior, sino que, al contrario, 1a reafirma por causa de la incoherencia que
supone acreditar, primero, ser titular de una libreta de ahorros con un saldo medio de 265.480
pesetas, bien para mostrar que era econdmicamente suficiente para comprar las acciones,
bien para insinuar que con dicho dinero fas adquirid, v afirmar, después, que *‘el dinero
con el cual compré las acciones provenia de un dinero que tenfa en casa y de unas liquida-
clongs que cobré®’, “*que las acciones fueron pagadas a D, Juan Estela en un bar™ y que
ello no es extrafio pues'’. . . cualquier persona fleva hoy en el belsillo 200.000 & 300.000
pesetas™.

CONSIDERANDO: Que todo ¢ anterior conduce a estimar la demanda reconven-
cional imerpuesta por la entidad bancaria apelante, a desestimar la demanda instauradora
de la litis, y a condenar expresamente al tercerista al pago de las costas causadas en la pri-
mera instancia, dada la temeridad y mala fé gue supone ejercitar una accidn reivindicato-
ria al ampare de un titulo absolutamente simulado v oponerse a la justa pretensidn anula-
toria del mismo.

CONSIDERANDO: Que el contenido revocatorio de esta resolucién dispensa a todo
pronunciamiento sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimande el recurso de apelacién interpuesto por el B. M. S.A.
contra la sentencia dictada el veinte de junio de mil novecientos ochenta ¥ cuatro por el
[Imo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimere Uno de Palma en
el juicio declarativo de menor cuantiz de que trae este rollo, debemos revocar y revocamos
dicha resolucidn, y estimando la demanda reconvencional formulada por la entidad recu-
rrente, debemos declarar y declaramos la inexistencia por falta de causa del contrato de
compraventa de las acciones nimeros 501 a 750 de la entidad ““A. E. 5,A." celebrado el
11 de marzo de 1983 entre D. J. E. . y D. M. C. P. y desestimando la demanda principai
interpuesta por D. M. C. P. debemos absolver y absolvemos a los por ¢lla demandados
de los pedimentos formulados en su contra y con expresa condena del tercerista D, M.
C. P. al pago de las costas causadas en a primera instancia. No se hace especial declara-
cidn sobre [as costas de esta alzada. Notifiquese esta resolucién a la parte no comparecida
en [a forma determinada en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si
en término de tres dias no se insta la notificacién personal, {Ponente: José Luis Calvo Ca-
hello}.
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72

72. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Deber de diligencia o cui-
dado a desarrollar por quien se afirma ser responsable. Revocacidn de
la sentencia apelada, al no poder imputar a la Comunidad de Propieta-
rios demandada la produccién de determinado resultado dimanante de
la infraccidn de deberes que ni le afectan ni le atafien. Sentencia de 11
de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que condenada por la sentencia de primera instancia la Comu-
nidad de Propietarios del edificio n® X de la Avenida Jaime 111 de esta capital a satisfacer
a la entidad actora, F. P. 5.A. de Seguros, la cantidad de 152.000 ptas. que ésta habia
previamente abonado a la titular del negocio de confeccidn instalado en ios bajos del in-
mueble, en cumplimiento de las obligaciones asumidas frente & ella mediante suscripcidn
de poliza de multirriesgo de comercio, como importe de los daftos y perjuicios ocasiona-
dos a consecuencia de inundacion padecida en los sotanos del local el dia 27 de junio de
1983 a causa de haber quedado obstruidas las arquetas de registzo en ef punto de unidén
de la red general de alcantarillado y aguas residuzles con la derivacion proveniente de la
finca, es apelada dicha sentencia por la demanda, la que alega al efecto de conseguir su
revocacion: a) ne hallarse acreditada, ni la realidad de los dafios que se dicen ocasionados,
ni su valoracion; b) imposibilidad de que la actora se subrogue en ef lugar de la asegurada
conira los presuntos causantes del dano, por haber renunciado ésta en el contrato de arren-
damiento concertado con el duene del local 2 pedir indemnizacién por humedades o inun-
daciones derivadas de las condiciones de agua que por ¢ pasan; y ¢} falia de toda respon-
sabilidad de la Comunidad en iz produccidn dei siniestro.

CONSIDERANDO: Que tal pretensién impugnativa debe prosperar, aunque no sea
porque los desperfectos ¥ su cuantia no estén acreditados, ya que las pruebas testifical,
pericial y documental son suficientemente expresivas y convincentes at respecto, ni tampo-
co en atencion a la renuncia de la arrendataria-asegurada a pedir indemnizacién por dafios
y perjuicios derivados de humedades o inundaciones, que contiene ia clasisula 72 de] con-
trato de arrendamiento otorgado el [0 de mayo de 1972, de suverte que la facultad que re-
conoge ¢f parrafo 1° del articulo 43 de la vigente Ley de Contrato de Segure al asegurador
para que, una vez pagada la indempizacién, pueda ejercitar los derechos v acciones que,
por razén del siniestro, correspondieran al asegurado, carezea en el presente caso de con-
tenido material, por inexistencia de la accién, cuyo ejercicio, por via subrogatoria, se pre-
tende, pues que es, obvio que esa renuncia s6lo despliega sus efectos dentro de la esfera
de ia relacién arrendaticia y no va mds alld del 4mbito de responsabilidad particular del
arrendador, pero sin mayor alcance, ni exoneracién de terceros eventualmente responsa-
bles, que ni fueron parte en el contrato (articulo 1257 parrafo 1 det Cédigo Civil), ni asien-
tan derecho alguno en él, sino porque, segin pone de relieve el conjunto de la prueba prac-
ticada radica el origen exclusivo de los dafios en la cbstruccién de las arquetas de acometi-
da a la red general de alcantarillado y aguas residuales en el punto de empalme con la ca-
nalizacién procedente del edificio, como ya habia seitalado el Arquitecto técnico Sr. V.
en el dictamen que emitié en su dfa a instancias de la Cfa. aseguradora, y confirman los
restantes peritos, arquetas que se hallan situadas fuera de los limites de {a propiedad y en
zona de dominio piblice {perito Sr. P., —folio 86—) y cuya conservacién y mantenimien-
to no €5 de fa incumbencia de la Comunidad de Propietarios, (informe de E. S.A. —folio
84—, a la que tampoco cabe reprochar la falta de estacion de bombeo automdtica, pues
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s6lo se precisa la misma cuando la red de alcantarillado estd a cota superior a las necesa-
rias de desagiie, pere no cuando lo estd a inferior, como en el caso presente (folio 86);
en consecuencia, puesto que ef concepto de culpa, que constituye el presupuesto basico
de la responsabilidad extracontractual aqui exigida por la Compatfila actora, implica, ¢co-
mo primer elemento, aprioristicamente establecido por la norma, la previa existencia de
un deber de diligencia o cuidado & desarroltar por quien se afirma es et agente en el drea
en que el evento dafioso se desencadena, precisamente por omisidn de las medidas y caute-
las impuestas por ese deber, y dado que no corresponde a la Comunidad de Propietarios
demandada la limpieza y conservacién de la arqueta de acometida, ni pesa, por tanto, so-
bre ella, obligacién ninguna de vigilar que en dicho punto de la red se produzcan obstruc-
ciones, no cabe llegar a otra conclusidn juridica amie la reclamacidn de cantidad
formulada por la actora, que a la postulada en tercer lugar por la parte recurrente, esto
es, a la ausencia de toda responsabilidad de la Comunidad demandada por razon de los
desperfectos ocasionados por la inundacién en los objetos asegurados y del subsiguiente
deber de indemnizar su importe, a cuyo pago, por el contrario, la sentencia apelada le con-
dena, toda vez que no se le puede imputar la produccién de determinado resultado dima-
nante de la infraccidn de deberes que ni le afectan, ni le atafien, por lo que procede con
estimacién def recurso, la revocacién de dicha resolucién y absolver a la repetida Comuni-
dad de Propietarios de la pretensién deducida contra elfa por la actora, F. P., S.A,

CONSIDERANDO: Que no se aprecian especiales razones para imponer de manera
especial a ninguna de las partes litigantes el pago de las costas producidas en ambas instan-
cias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacidn interpuesto por la Comunidad
de Propietarios del edifcio n® X de 1a ¢/. Jaime 11 de esta ciudad, debemos revocar y re-
vocamos la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
instancia nimero Uno de Palma de Mallorca e! dieciocha de julic de mil novecientos ochenta
y cuatro en los autos de juicio de menor cuantia, de que este rollo dimana a la que dejamos
sin efecto; v, en su lugar, con rechazo de la demanda formulada por la actora, F. P. 8.A,
de Seguros contra dicha Comunidad, debemos absolver y absolvemos de ella a la demandada-
recurrente, sin hacer especial imposicién a ninguna de las partes del pago de las costas cau-
sadas en ambas instancias {Ponente: Feo. Javier Mufioz Gimenez).

81

81. RECURSO DE APELACION. Indebida admisién a tramite del
recurso de apelacién por carecer ¢l escrito de interposicién de la precep-
tiva firma del Letrado: se entiende que quedd consentida la resolucién
admitiendo a tramite del recurso de apelacidn al no haber impugnado
en su dia la parte gjecutante dicha resolucién. Doctrina del Tribunal Cons-
titucional en torno al contenido dei derecho a la tutela judicial efectiva.
Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo por faltar la fecha de aceptacion:
inanidad de la falta a tenor del art. 477 del C. Co. Pacto de espera: no



264

resulta probado al no constar en documento alguno {como prescribe el
art. 1.465 de la LEC). Pluspeticién: desestimacién. Sentencia de 15 de
Marzo de 1985.

) CONSIDERANDO: Que denunciada por la parte apelada como indebida la admisién
a tramite del recurso de apelacion interpuesto por el ejecutado contra la sentencia de rema-
te recaida, con fecha de 14 de junio de 1984, en la primera instancia de los presentes autos
de juicic ejecutivo, en razén de carecer el escrito de interposicién de la preceptiva firma
de Letrado, halidéndose sélo suscrito por Procurador, por lo que, al ampare del articulo
10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solicita se dectare la nulidad de la providencia dicta-
da el 17 de Octubre siguiente, que ko admitié y dié curso, debe tal cuestion ser examinada
con prioridad a las que plantea el apelante, dado que la ulterior viabilidad de éstas depen-
de de {a decisidn que se adopte respecto de aquélla pues, si fuere estimatoria de esa preten-
sidn, tode o acteado con posterieridad serd ineficaz procesalmente y 1a sentencia apelada
habra ganadeo “‘ope legis'’ firmeza (articulo 408); dicha cuestidn ha de ser abordada a par-
tir de la doctring det Tribunal Constitucional en torno &l contenido del derecho a la tutela
Judiciai efectiva que, con rango de derecho fundamental, proclama el articulo 24 de {a Cons-
titucién, con arreglo a la que este derecho, que comprende también el de hacer uso del
sisterna de recursos establecido por el legislador (serttencias de !4 de marzo de 1983 v 9
de febrero de 1985}, se satisface, no sélo mediante una resolucién de fondo, sino también
con una de inadmisién, pero *‘siempre que se dicte en aplicacién razonada de una causa
legal, debiendo responder el razonamiento a una interpretacidén de las normas de confor-
midad a la Constitucién y en ef sentido mds favorable parg la efectividad del derecho fun-
damental’' (sentencias de 14 de marzo de 1983, 11 de junio, 16 de octubre y 26 de diciem-
bre de 1984, I de febrero de 1985), y ello porque, segin declara dicho Tribunal en sus sen-
tencias de 8 de mayo y 11 de junio de 1984, “*el derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales ne puede ser obstaculizado mediante [a imposicién de formalismos
enervantes o acudiendo a interpretaciones o aplicaciones de reglas disciplinadoras de los
requisitos y formas de las secuencias procesales en sentidos que, aunque puedan parecer
acomodados al tenor literal del texto en que se encierra la norma, sen contrarios al espiritu
y finalidad de ésta y, desde luego, no ajustadas a una consideracién de tales reglas reinter-
pretadas a la luz del articulo 24.1 de la Constitucién®, pues que “*las normas que contie-
nen los requisitos formales han de ser aplicadas teniendo siempre presente ¢l fin pretendi-
do zl establecer dichos requisitos, evitando cualquier exceso formalista que les convertiria
en obstdculos insalvables™ {sentencia de 9 de febrero de 1985); en aplicacidn de tal doctri-
na no cabe, en este momento procesal, atribuir a la referida omisién de firma la transcen-
dencia juridica que la entidad apefada persigue, ya que, constituyendo ese signo gréifico
el medio de acreditar que €l acto de que se trate ha sido realizado bajo la preceptiva, —
salvo las excepciones enumeradas en el articulo 10— asistencia técnico-juridica prestada
por abogado legalmente habilitado para el ejercicio de su profesién, es de observar que:
a) manifestada, dentro del tiempo habil a través de [a presentacion def pertinente escrito,
la voluntad del ejecutade de ejercitar el derecho de impugnar la sentencia, que le concede
¢l articulo 1476 de la Ley, en todas las actuaciones posteriores de la segunda instancia,
que SOn su consecuencia, ha intervenido en su defensa el mismo Letrado que le dirigi¢ en
la primera, lo que pone de manifiesto el cardcter de simple descuido de la falta denuncia-
da; y b) en todo caso, a parte ejecutande consintié la infraccién del pdrrafo 1° del articulo
10, pues no impugnd en su dia, siendo de su primordial interés ¢l hacerlo, [a providencia
del Juzgado que admitié a trédmite el recurso en ambos efectos, pese a la deficiente forma-
lizacién que ahora alega.

CONSIDERANDO: Que reproduce el recurrente en esta alzada todos los motivos de
oposicién que adujo frente a la demanda ejecutiva instada por la actora ¢n su condicién
de libradora de una libra de cambio aceptada por él, ¥ que fueron ya rechazados por la
sentencia apelada, la que ordend seguir adelante la ejecucidn, por la integra cantidad pedi-
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da, esto es: 1°) nulidad del juicio por faltar la fecha de la aceptacitn; 2°) ausencia de ante-
firma expresiva de la relacion de representacién que liga al firmante en el lugar reservade
al librador con la entidad actora: 3°) pacto de espera; y 4°) plus-peticién.

CONSIDERANDO: Que ninguno de tales motivos merece acogida, toda vez que: 1°}
st ciertamente el primer parrafo del articulo 477 del Codigo de Comercio determina que
¢l librado debera aceptar la letra estampando la fecha, la falta de consignacién de este da-
10 resulta de todo punto intrascendente vy en nada afecta a la validez y exigibilidad de la
obligacion de page asumida en las cambiales giradas a un dia fijo, como es la de autos,
¢, inclusive, tampoco priva de eficacia en juicio a las giradas a la vista ¢ a un plazo conta-
do desde ésta, en que cumple una funcién determinativa def momento en que deben ser
satisfechas, pues, si en ellas dejare el librado de poner ia fecha de la aceptacion, dispone
el parrafe 2° del mencionado precepto que correra el plazo desde el dia en que ef tenedor
pudo presentarla sin atraso de correo, y, st hecho el cémputo de este modo, resultare ven-
cido el plazo, serd cobrable la letra el dia inmediato sigaiente al de la presentacién, lo que
confirma la inanidad de la falta; 2°) con absoluta nitidez aparece junto a !a firma del libra-
dor un selle en tinta azul con el nombr de {a entidad actora, 5. E. 5. §.A., domicilio v
teléfono, por lo que, siendo quien la suscribid administrador de ella, segin consta acredi-
tado, no se infringieron los requisitos prevenidos en los articulos 444 y 447 del Codigo Mer-
cantil; 3°) ni se ha demostrado de algin modo Ia realidad del invocade pacto de espera,
ni, en todos caso, se halla reflejado en escritura publica o en documento privado reconoci-
do en juicie, que son los Unicos medios probatorios admisibles para que resulte fijado y
surta efecto en esta clase de procesos, a tenor de lo que prescribe el articulo 1465 de la
Ley de Enjuiciamiento; y 4°) reconocido por el apelante en prueba de confesién {posicio-
nes 1? a 3%, folio 37}, que la letra que aqui se ejecuta, fué aceptada por €l en renovacion
de otras anteriores gue tienen su origen en deuda dimanante de ias relaciones mantenidas
entre las partes, no es posible sustentar la excepcién de plus peticién sobre la base de que
se ignora a cudnto ascienden los gastos de negociacién v retorno de las precedentes, cuan-
de, de un lado, sostiene el otro litigante que aquél solo firmaba una vez calculado €l incre-
mento y asi debe presumirse, mientras que, de otro, s ¢l propio recurrente quien, al redac-
tar la posicién 7 para la confesion de su contrario, afirma con todo el valor atribuible
a un hecho admitido, que lz cantidad que consta en la letra es poco mas o menos la que
adeuda a la actora {folio 64).

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, ia desestimacion del recurso de
apelacién que se interpone contra la seatencia de primera instancia, apreciandose temeri-
dad en la parte recurrente a los fines de condenarle al page de las costas causadas en esta
alzada, habida cuenta la escasa consistencia de los argumentos en que apoya su impugna-
cidn.

VISTOS tos articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que rechazande el recurso de apelacion gue interpone Don R. P. S,
debemos confirmar y confirmamos 1a sentencia dictada el 14 de junic de 1984 por el Sr.
Juez del Juzgade de Primera instancia del Juzgado de Manacor en los autos de juicio eje-
cutivo, de que este rolio dimana, en todos sus pronunciamientos, con expresa imposicién
de las costas de esia alzada a la parte recurrente, (Ponente: Fco. Javier Muitoz Giménez),



266

82

82. QUIEBRA, Incidente de oposicion al auto de declaracién de quie-
bra. Posible inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa regulado-
ra de la declaracion de quiebra necesaria: la exigencia de contradiccion
provoca que se posponga la eficacia del auto declaratorio de quiebra hasta
que el deudor haya tenido oportunidad efectiva de ser oido. Doctrina
del Tribunal Constitucional (SS. de 31-3-1981 y 20-10-1982), Cémputo
del plazo para impugnar la declaracién de quiebra necesaria. Estado de
quiebra: sobreseimiento del comerciante en ¢l pago de sus obligaciones;
no esporédico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo. De-
sestimacion del recurso con expresa imposicion de costas al apelante. Sen-
tencia de 15 de Marzo de 1985,

CONSIDERANDOQ: Que atendide el contenido de fos escritos de solicitud de quiebra
y Oposicion a la misma, de la sentencia impugnada y de los alegatos vertidos in voce en
la vista del recurso que ahora s¢ resuelve, tres son las cuestiones que constituyen la tarea
de esta alzada: Primera.- Examinar si la normativa reguladora de la declaracidn de guie-
bra necesaria estd afectada de inconstitucionalidad sobrevenida; Segunda.- Determinar si
la oposicion del deudor a la dectaracion de quiebra se formulc en tiemmpo oportuno v Tercera.-
Establecer si existe causa sustantiva para mantener tal declaracién de quiebra.

CONSIDERANDO: Que en relacidn con la primera cuestién enunciada se han man-
tenido en este pleito las dos posturas que siguen: a} El acreedor apelante opina que la nor-
mativa reguladora de la declaracion de quiehra necesaria no es contraria a fa Constitucién,
pues no cabe hablar de indefensién cuando el deudor puede, en palabras de la Sentencia
que cita, la del Tribunal Supremo de 2 de febrerc de 1981, “*hacer oposicién al tramite
de quiebra, dentro del ptazo de ocho dias siguientes a la publicacidn que previene f articu-
lo 1028 det Cddigo de Comercio, esto es a partir de que se publiquen los edictos gue ya
han sido acordados en el autoe recurrido, que es precisamente el tramite adecusado para im-
pugnar la declaracién del estado de quiebra, y no el de quebrantamiento de forma que
se ejercitd, dado que la efectividad de la resolucidn que acordé tal estado, por la urgencia
que supone y la tendencia que significa a bloquear el actuar del quebrado en su persona
y bienes, es meramente provisional. . .**, y b) El quebrade entiende que fa normativa cita-
da pugna ¢on el Constitucién, en cuanto conculea €l principio e audiencia —tal declara-
cién de quiebra necesaria se realiza inaudita parte debitoris—, lo cual da lugar, dado que
la Constitucion s una Ley superior —criterio jerdrquico— y posterior —griterio temporal—
a, de una parte, la inconstitucionalidad scbrevenida, y consiguiente invalidez de tal nor-
mativa, y, de otra, a su pérdida de vigencia para regular situaciongs futuras, es decir, a
su derogacién {S.T.C. 2 de febrero de 1981).

CONSIDERANDO: Que ninguna de tas dos soluciones apuntadas se estima adecua-
da para resclver [a cuestidn que ahora se analiza, por cuanto: Primeto ¥ en relacién con
Ia tesis de la constitucionalidad, si bien es cierta la provisionalidad del auto declaratorio
de quiebra, no le es menos que esta resolucidn supone, de modo inmediato y sin que su
posterior impugnacion tenga eficacia suspensiva, una invasion coactiva en la esfera juridi-
ca del deudor sin que éste haya tenido oportunidad de ser oido, o cual se opone al articulo
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24 de la Constitucién, dado que el derecho de defensa es exigible no sélo en el conjunto
del procedimiento sino en cada una de sus fases cuya resolucién afecte a los derechos e
intereses legitimos de una persona, ¥ Segundo y en relacidén con la tesis de la indefension,
el principic de andiencia, incumplido en cuanto la declaracién de quiebra se reatiza inaudi-
ta parte, admite las limitaciones, siempre de implantacidn restrictiva, que tengan su razén
justificativa en otro precepto constitucional.

CONSIDERANDO: Que lo expuesto ofrece como prevalente pauta resolutoria la ne-
cesidad de conciliar los derechos constitucionales de quienes son intervinientes en el proce-
30 de quiebra, lo cual se traduce en el dictado de una resolucién que, por una parte y en
cumplimiento del mandato implicito que contien el articulo 24,1 de la Constitucion {man-
dato dirigido al legislador y al intérprete), consistente en promover la defensidén mediante
la correspondiente contradiccidn (S5. T.C. de 31-3-81 y 20-10-82), posponga la eficacia
del auto declaratorio de quiebra hasta que el deudor haya tenido la efectiva oportunidad
de ser oido, pues 5610 entonces tal resolucién no habrd producido indefension —ajustamiento
constitucional que se estima como solucidn preferente a la inaplicacién parcial de la nor-
ma, por causa de derogacidn, pues al tiempo que impide la situacién perjudicial derivada
de la indefensidn, salva el vacio legal que se produciria y que exigiria, hasta la entrada
en vigor de la nueva regulacitn, la articulacidn judicial ex nove, con los riesgos de desi-
gualdad que ello comporta, de la audiencia abinitio del deudor—, y, por otra parte como
limitacién a lo dicho y al objeto de asegurar la futura ejecucidn colectiva y no hacer iluso-
ria la tutela del derecho de los acreedores —aspiracidn con fundamento igualmente consti-
tucional (articulo 24)— permita el inmediato apoderamiento del patrimonio del deudor,
es decir, la ocupacién conservativa de lo que es Unica garantia con que los acreedores cuentan
para la efectividad de sus créditos (articulo 1334 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cién con los articulos 1046, 1047 y 1048 del Cédigo de Comercio de 1829).

CONSIDERANDQ: Que en relacidén con la cuestién enunciada en segundo lugar es
obligado precesar: A) Que a esta Jurisdiccién no le corresponde investigar si la fecha en
que se notificd el quebrado la llegada de los autos al Juzgado de Primera Instancia de Ma-
hdn y la fecha del escrito de oposicidn fueron enmendadas, como afirma el acreedor ape-
lante, —afirmacion carente, por lo demads, de tode apoye probatorio—, después de la pre-
sentacion de tal remedio impugnatorio en la Secretaria del Juzgado a quo, y B) Que, por
tanto, la cuestion debatida consiste en determinar, supuesto que no sean coincidentes las
fechas de las dos actuaciones procesales a que inmediatamente se hace referencia, si el com-
puto del plazo de ocho dias concedido al quebrado por el articule 1028 del viejo Cadigo
de comercio para impugnar la declaracidn de quiebra necesaria debe iniciarse, como pre-
tende &l acreedor apelante, desde la pubticacién del edicto (articulo 1044, 5* del citado Cé-
digo de Comercio en relacién en el articule 1337 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en
cuyo caso se impondria el mantenimiento del auto declaratorio de la quiebra, pues la opo-
sicién habria sido extempordneamente deducida, o desde la notificacion al guebrado de
dicho auto, como se razona en la resalucidn recurrida y mantiene en esta instancia el ape-
lado, en cuyo caso pracederd el andlisis de la cuestidn de fondo por cuanto la opasiciton
a su inicial resolucién habria sido oportunamente deducida.

CONSIDERANDO: Que en cumplimiento del mandato mds arriba citado —mandato
consistente en promover la defension mediante la correspondiente contradiccion— la cuestidn
que ahora nos ocupa debe resolverse acordemente con la resolucién recurrida, pues €l prin-
vipie de audiencia, bdsico en todo proceso jurisdiccional —inico proceso en un Estado
de Derecho— exige, para que sea real y no aparente, para que no sea burlada, que al de-
mandado se le dé la oportunidad efectiva de comparecer a fin de llevar a cabo la actividad
ategatoria y probatoria sin la que el designio de la jurisdiccién —decisidn irrevocable del
conflicto— no permite que nadie pueda ser condenado, lo cual conduce a desechar la fic-
cidn de que quien pueda verse afectado por la promeocion de un proceso queda suficiente-
mente instruide de su interposicidn por el mecanismo edictal, pues lo cierto es que normal-
mente es ajenc al mismo (o, como declaré al T.C. en Sentencia de 20-10-82, “'1a defensa
ne quedari condicionada al cumplimiento de 1a carga de leer a diario los Boletines Oficia-
les'”), v, al mismo tiempo, a imponer el emplazamiento personal, siempre que ello resulte
factible, como declard la Sentencia del T.C. de 31 de Marzo de 1981, por lo que, como
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al inicio de esta fundamentacion se anticipd, la resclucién debe inclinarse del lado de la
notificacién personal por ser ¢l dnico medio que garantiza el logro de su obietivo, que ¢
permitir al quebrado, ddndole noticia suficiente de la declaracién de quiebra, que dispon-
ga lo conventente para defender sus derechos e intereses.

CONSIDERANDG: Que para decidir acerca de la cuestién de fondo —tercera de las
enunciadas— es necesario precisar que, partiendo del concepto legal de guiebra contenido
en el articulo 874 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor “se considera en estado de quie-
bra at comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obligaciones’, es indudable
que para nuestro legislador mercantil la quiebra supone y exige, como declara la Sentencia
de 27 de febrero de 1965, *'un sobreseimiento en los pagos, segin dice la letra de aquel
precepto {articulo 874 del Codigo de Comercio) y se confirma en el articulo 876, siguiendo
la idea de la Exposicién de Motivos del Codigo en vigor, donde se dijo que *‘es el estado
en gue se encuentra comprendido el que sobresee en el pago de sus obligaciones™, que no
habra de ser esporddico, simple ¢ aislado, sino definitivo, general y completo, “‘impotente
para satisfacer todas las deudas vencidas de su titular® {Sentencia 22-4-6%), siendo cues-
tion distinta Ia incursién en mora reveladora de simples dificultades de momento (Senten-
cia 29-12-27}, pues no es suficiente la cesacidn circunstancial en los pagos sino que se re-
quiere exista la imposibilidad de efectuarlos (Sentencia 12-7-40), pues *‘si el desarreglo es
transitoric, como el mismo sélo se refiere & la imposibilidad de satisfacer 1as deudas en
las fechas de sus vencimientos, lo que implica ia solvencia, no es causa suficiente para de-
clarar la quiebra® (Sentencia 22-4-69}.

CONSIDERANDO: Que a 1a luz de [0 que se acaba de exponer, también debe recha-
zarse la Impugnacion deducida por el acreedor contra la resolucidn de [a cuestidn que aho-
ra se analiza, pues acreditado que para hacer frente a un total adeudade y vencide no su-
perior & dieciocho millones de pesetas, el quebrado es tituiar de bienes por un valor peri-
cialmente fijado en 27.450.500 pesetas (edificio compueste de planta baja —la fabrica—
¥ tres plantas superiores valorado en 20.518.500 pesetas, vy la maquinaria de trabajo valo-
rada en 6.932.000 pesetas), y de una considerable cartera de pedidos que, en opinién del
Comisario y del Depositario de la quiebra, le hubiere permitido hacer frente a todas las
deudas en un plazo de tres o cuatro aflos, es claro que procede levantar la declaracion for-
mal de quiebra pues ha quedade sobradamente acreditado que a la misma no correspondia
un estado objetivo de quiebra, siendo necesario destacar, a los efectos de dar cumplida
respuesta al alegato impugnativo, gue: 1°} El crédito del que, en su condicién de tenedor
de una letra de cambio, es titular el acreedor solicitante de la quiebra asciende a 47.350
pesetas; 29} En la solicitud de quiebra necesaria se prescinde de la maquinaria de trabajo,
cuya existencia necesariamente era presumible por el acreedor dado que el quebrado se
dedicaba a la fabricacion de muebles, ¥ 3°} El valor de dicha maquinaria, pericialmente
fijado en 6.932.000 pesetas, hubiere sido bastante para que, operande con los datos afir-
mados en la propia solicitud de quiebra —13.111.720 pesetas de pasivo y 11.000.000 pese-
tas de activo—, el patrimonio del quebrado fuera suficiente para atender al pago de las
deudas vencidas.

CONSIDERANDO: Que persistiendo €n esta alzada la misma mala fé en el acreedor
solicitante de quiebra que motivé la imposicidn de las costas de primera instancia, procede
condenar a dicho apelante al pago de las causadas en esta alzada,

FALLAMOS: Que, desestimando ¢ recurso de apelacién interpuesto por Don J. M.
R., contra la sentencia dictada €} treinta y uno de Octubre de mil novecientos ochenta y
tres, por €} lImo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia de Mahdn en el
incidente de oposicién a la declaracion de quiebra necesaria, debemos confirmar y confir-
mamos dicha resolucién, suprimiendo la referencia a la anticonstitucionalidad como cau-
sa desestimatoria, con expresa condena del acreedor gpelante al pago de las costas causa-
das en estz alzada. (Ponente: José Luis Calvo Cabeilo).
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84. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Seguro obligatorio de ve-
hiculos de motor. Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado. Princi-
pio de seguridad o de ‘‘conduccion defensiva®, Doctrina de la Sala se-
gun la cual los motivos de oposicidn a la demanda ejecutiva ex art, 1°
del D. de 21 de Marzo de 1986 de Uso ¥y Circulacién de Vehiculos a
Motor no constituyen excepciones, sino causas de nulidad del juicio eje-
cutivo, por lo que la imposicién de costas de primera instancia debe ser
revocada, aceptando el resto de la sentencia apelada. Sentencia de 21 de
Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva fundada en testimonio del auto
dictado por el Juzgado de Distrito de Sa Pobla el 10 de junic de 1983 en cumplimiento
de lo que preceptiia el articulo 10 del vigente Texte Refundido de la Ley 122/1962, de 24
de diciembre, el cual fijd en 392.000 pesetas la cantidad mdxima que la hoy actora podia
reclamar por los conceptos cubiertos por el Segurc obligatorio de vehiculos de motor a
consecuencia del accidente de trafico ocurrido el 19 de enero de 1980 a la altura del punto
kilomé&trico 7.100 de la carretera PM-V-3431 {Muro-C'an Picafort) al colisicnar frontal-
mente el turismo Morris PM-139.164, que conducia la demandante, y el avto-taxi matricu-
la PM-8997-J, qu guiaba en direccidn opuesta su propietario D. R. F., alegd la Compaiiiz
de Seguros demandada, M. N. §.A., como Unico motivo de oposicidn, la culpa o negligen-
cia exclusiva del perjudicado, motivo que, asigndndole tratamiento procesal de excepcion,
fué acogide en la sentencia de primera instancia, la cual es combatida en esta alzada por
la parte ejecutante mediante la afirmacion de que el Sr. F. no actuo con la diligencia re-
querida por las circunstancias para evitar el chogue.

"CONSIDERANDO: Qu del conjunto normative formulado por los articulos 1, 5 ¥
18 del Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, aprobado
por Decreto de 21 de marzo de 1968, se desprende, seglin declard la Sentencia de esta Sala
de 13 de abril de 1984, siguiendo a otras de 24 de noviembre de 1980, 6 de noviembre de
1981 y 8 de febrero de 1982, que ¢l asegurador, para quedar exento de la obligacion de
satisfacer al perjudicado el importe de los dafios y perjuicios sufridos por consecuencia
de hecho acaecido con motiva de la circulacién de vehicuto de motor, dentro de los limites
a que alcanza la cobertura del seguro obiigatorio, precisa demostrar que ¢l evento dafloso
fué debido, unicamente, a culpz o negligencia del propio perjudicado o a fuerzas mayor
extrafia a la conduccidn o al funcionamiento de tal vehiculo, carga probatoria que com-
prende, no tan solo que la conducta de la victima, o la circunstancia de fuerza mayor, fue
el aporte decisivo y juridicamente relevante para la produccién del suceso, sino que, ade-
mis, el conductor del vehiculo amparado por el certificado del seguro obré con toda la
diligencia exigible para evitarlo segiin las circunstancias de personas, tiempo y lugar (arti-
culo 1104 del Cédigo Civil), exigibilidad que no se detiene en la mera observancia de las
prescripciones reglamentarias reguladoras del trifico viario, (principio de confianza o de
“‘expectativa de un comportamiento adverso por parte de los coparticipes’), sino que ha
de elevarse, hasta su agotamiento, a cumplir las obligaciones derivadas del mdés riguroso
principic de seguridad o de “‘conduccidn defensiva’’, que impone, en primer término, €l
deber de prevenir ¥ anticipar ¢l proceder antirreglamentario de los restantes usuarios de
la via, alll donde, como peligro abstracto, sea razonablemente previsible, y, en segunda



270

lugar, el de realizar con la mdxima rapidez, ante una situacién de peligro ya concreto, las
maniobras de fortuna o emergencia que, conforme a la técnica o la experiencia, sean més
eficaces y oportunas para impedir la transformacién en dafio det peligro inminente en la
medida en que resulten factibles; sin embargo, una vez justificada la existencia de culpa
en la victima —o bien, en su caso la fuerza mayor aludida por el texto legal—, y ia ausen-
cia total de aquélla en el conductor del automévil asegurado con arregio a los cdnones de
comportamiento descritos, la pretensidn encaminada a obtener, indemnizacidn por los da-
ftos recibidos es improsperable, pues la obligacién de reparar no se asienta en un puro sis-
tema de responsabitidad objetiva o por causacién, sino que *‘el seguro de responsabitidad
civil derivada de accidentes de circulacién contribuye a reparar los efectos de una respon-
sabilidad por riesgo en la que siempre hay un principio de actuacién culposa, pues, de otra
forma, se caeria en una responsabitidad por el resultado, propia de épocas primitivas, y
que no puede por si sola servir de base en aguélla responsabilidad por creacién de riesgos
o peligros'” (Sentencia Tribunal Supremo 27 Enero 1983).

CONSIDERANDO: Gue a fines de resolver adecuadamente la cuestion suscitada por
el recurso, son circunstancias facticas no controvertidas por los litigantes a tener en cuen-
ta, las que siguen: a) €l accidente tuvo lugar a ta salida de una curva a nivel, de sentide
a ta derecha para la direccion que la actora llevaba, en que la calzada, mojada por causa
de Huvia caida con anterioridad, es de pavimento asfiitico en buenas condiciones de roda-
dura, tiene una anchura total de 6,60 metros y se halla flanqueada en su parte izquierda
por una cunetz de 1 metro de ancho y 0°70 metros de profundidad y en la derecha por
una pared de arista viva a nivel y talud de 40 centimetros; b) dicho tramo de carretera care-
ce de toda clase de sefializacidén viaria, vertical, como horizontal; ¢) el turismo Morris
PM-139.614 invadié la banda izquierda de la calzada, por la que avanzaba en direccidn
contraria el otro coche, y tras colisionar con su vértice delantero derecho contra la parte
frontal de €], quedd detenido en situacién perpendicuiar al eje de la via ¥ con las ruedas
delanteras sobre [z cuneta izquierda; vy d) ¢l auto-taxi termind en posicién oblicua con la
parte delantera derecha sobre el borde de la carretera y con e} vértice trasero derecho a
'35 metros distante de! mismo.

CONSIDERANDO: Que dados los antedichos extremos y valorado el conjunto del
material probatoric aportade a los autos, que se traduce al testimonio de determinados
particulares del juicio de faltas n® 146/82 y a la confesidn en juicio de la actora, nada se
desprende de ellos que permita inferir que, tal como sostiene, el St, F. dejara de actuar
al nive! de diligencia requerible para impedir el accidente, pues que: a) al aproximarse a
la curva circulaba dejando libre la parte izquierda, segiin su mano, de la carretera, que
es la precaucién impuesta por e} Cédigo Viario en su articulo 21 a fin de evitar el eventual
riesgo de colisién con los vehiculos que marchen en sentido opueste, y su velocidad, a la
que se tacha de excesiva, —que el Sr, F. calcula entre los 60 v 70 kmn/h.—, no era, en cual-
quier caso, superior a {a del otro turismo, habida cuenta la posicién en que los dos coches
quedaron a resuitas del impacto y que aparece graficamente reflejada en el croguis unido
al folio 51; ¥ b) una vez percatado de que el automévil conducido por la Sra. B, iba a
echirsele encima, las posibilidades de una reaccién eficaz, por parte del otro conductor
eran mds bien nulas, tanto por razén de falta de tiempe, como porque la anchura de ia
via y la existencia de una cuneta al margen hacian ilusoria toda maniobra tendente a eludir
el contacto con un coche que por completo descontrolado, se acercaba realizando movi-
mientos de zig-zag, pese a lo cual ef Sr. T como indica en sus manifestaciones {folios 19,
48 y 57) y corrobora el precitado croguis, se retird lo que pudo hacia su derecha; por tan-
10, ya tenga su origen Ia invasién de la parte izquierda de ta calzada en exceso de velocidad
o en impericia de la Sra. B., ya sea debida al reventdn sufrido por una de las ruedas de
su ¢oche —aunque es de notar que la Policia de Trifico, normalmente muy ¢uidadosa en
la deseripcidn de los esperfectos que presentan los vehiculos accidentados, omite toda alu-
sign al presunto mal estade de fos neumdticos—; hipdtesis integrante de un supuesto de
fuerza mayor extrafta a la conduccién o funcionamiento del vehiculo asegurade en Iz Com-
pafiia demandada, la pretension de resarcimiento deducida por la actora no puede ser aco-
gida en ningdn caso por concurrir tanto €n uno como €n otro las causas de exoneracién
de responsabilidad de |2 aseguradora previstas en el articulo 1° del texto fegal refundido,
en cuyo sentido procede rechazar ef recurse de apelacidn que interpone contra la sentencia
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recaida en la primera jnstancia.

CONSIDERANDO: Que constituye hoy criteric undnime, y desde luego compartido
por esta Sala (Sentencia 26 de septiembre de 1983 y cuantas en efla se recogen), el de que
los motivos de oposicién a la demanda ejecutiva, que sefiala €l articuio 1° del texto legal
aprobade por Decreto de 21 de marzo de 1968 no son propiamente una excepcidn, sino,
mis bien, causas de nulidad del juicio ejecutivo, encuadrables en el n® 2 del articulo 1467
de la Ley de Enjuiciamiento Civil al no ser exigible la cantidad reclamada, de donde se
sigue que, con arreglo a tos articulos 1473 v 1474 de ia Ley Procesal, la imposicién de las
costas causadas en la primera instancia se rige, no por el principio del vencimiento, sino
por ¢! de la temeridad de los litigantes, por lo que, no aprecidndose la concurrencia de
esta circunstancia en la actora, procede revocar en tal limitado aspecto la sentencia com-
batida, que indebidamente aplicé los respectivos pédrrafos segundos de dichos preceptos,
sin que tampocoe haya lugar a efectuar especial pronvnciamiento de condena en cuanto
a las producidas en esta aizada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que estimando sélo en parte y rechazando en fo demas el recursc de
apelacién interpuso por D#. P. B. R. contra la Sentencia dictada por el Sr. Juez de Prime-
ra [nstancia de Inca con fecha de Uno de Marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, de-
bemos revocar y revocamos €l pronunciamiento que la misma contiene, sustituyéndole por
el que sigue: **que estimando los motivos de eposicién alegados por ta Compaiifa de Segu-
ros M. N. §.A. contra la demanda ejecutiva formuladz por D? P. B. R., debemos declarar
y deciaramos la nulidad del presente juicio ejecutive, sin hacer especial imposicién a nin-
guna de las partes de fas costas causadas en la primera instancia™ ¥ sin hacer tampoco
especial condena en cuanto a las producidas en esta alzada. (Ponente: Feo. Javier Mufioz
Giménez).

85

85, JUICIO EJECUTIVO. Péliza original de contrato mercantil.
El titulo carece de fuerza ejecutiva al no ser intervenido por Corredor
de Comercio en el momento oportunoc. La intervencién acredita el acto
mercantil a que se refiera, la identidad y la capacidad de los contratantes
y el otorgamiento del acto o contrato, por 1o que, al no producirse tal
intervencién ‘‘en el momento de”’ sino ‘‘después de’’ dicho contrato mer-
cantil, procede declarar la nulidad del juicio gjecutivo, revocando la sen-
tencia de instancia. Senfencia de 22 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDOQ: Que frente a la accién ejecutiva que la Compaiia E.P., Entidad
de Leasing, S.A. ejercitd contra la entidad B., 8.A. ycontra Don L.B.G., estos demanda-
dos invocaron en ambas instancias la causa primera del art, 1464 de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil y, subsidiariamente, las cansas primera y seginda del articulo 1467 del mismo
texto legal, por entender que la péliza original de contrato mercantil, titulo que pretende
ejecutarse, no fué adecuadamente intervenida por Corredor Colegiado de Comercio, dado
que éste no se hallaba presente cuando se celebrd la negociacién correspondiente v se es-
tamparon las firmas por los distintos intervinientes en la misma. Oposicién cuye adecuado
andlisis exige dos tareas bédsicas: Primera.- Establecer Iz realidad de la situacién factica
denunciada, es decir, si, como afirman los demandados apelantes, la celebracidn y firma
del contrato mercantil no se realizé en presencia de Corredor Celegiado de Comercio,
Segunda.- Determinar, caso de ser cierto el hecho denunciade, cudles son los efectos que
elio produce en ia fuerza ejecutiva de 1a pdliza original incorporada con la demanda recto-
ra de ia litis.

CONSIDERANDO Que la cuestién de hecho, primera de las enunciadas, debe resol-
verse acordemente con la tesis impugnativa, pues si la entidad ejecutante, y asi resulta del
exdmen de su escrito de contestacion a la oposicidn, no cumplid con la carga de pronun-
ciarse categdricamente sobre el hecho que ¢l demandado habia articulado comeo fundamento
de su oposicién —la intervencién del Corredor Colegiado de Comercio fue extempordnea—,
ya que, lejos de admitir o negar llanamente el mismo, argumentd, ¥ no ex abundantia,
sino como linica defensa, la inexigibilidad de que la intervencién se produzca cuando se
celebra la negociacidn, es claro que ninguna otra conclusién es la procedente, tanto por
causa de [a situacidn de confeso que, ai ajercitar esta Sala la facultad establecida en el arti-
culo 549 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, corresponde a Iz entidad ejecutante, como por
causa de {a admisién implicita que ef defenderse sélo mediante el argumento de la inexigi-
bilidad de un determinado hecho implica de ia realidad de su contrario.

CONSIDERANDO que la cuestién juridica, segunda de las planteadas, debe resol-
verse afirmando que el titulo presentado carece de toda fuerza ejecutiva (n® 2 del articulo
1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pues si, por una parte, la norma concede a la
péliza original de contrate mercantil el privilegio de abrir directamente el juicio sumario
ejecutivo, siempre que tal negocio haya sido intervenido por Corredor Colegiado de Co-
mercio, en cuantg con elio queda autenticada su celebracidn y verificade que ef demanda-
do, vy no otro, fue quien aceptd el compromiso al que Ia Ley reconoce una eficacia espe-
cial, y si, por otra parte, como mds arriba se ha razonadoe, la intervencién de dicho agente
no se produjo *‘en el momento de'’ sino ‘“después de'’, es claro que ne procede establecer
conclusién contraria, pues ello, equiparéndose ficcidn a realidad, supondria primar un ti-
tulo en el que no habrian concurride los requisitos legales, ya que su “'intervencién’’ no
habria producido, en razén al tiempo en que tuve lugar, la autenticacién normativamente
exigible. Conclusién frente a la que no cabe argumentar: Primero.- Que fa normativa vi-
gente s6lo exipe que la poliza esté firmada por Corredor Colegiado de Comercic —no ne-
cesariamente intervenido el contrato— y adecuadamente acreditada su conformidad con
los libros registros de este Agente, por cuanto ¢lfo resulta inexacto a tenor de la clara lite-
ralidad det n® 6 del articule 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Sélo tendradn apare-
jada ejecucidn los titulos siguientes: ... 6°, Las pdlizas originales de contratos mercantiles,
firmadas por as partes y por agentes de cambio y bolsa o corredor de comercio colegiade
que los intervengan, con tal que se acompa#fie certificacidn...”, y Segundo.- Que la inter-
vencién igualmente se produce, interpretando el articulo 33 del Reglamento para régimen
interior de los Colegios Oficiales de Corredores Colegiados de Comercio a la luz, por ra-
zén de analogia, de lo que el articulo 263 del Reglamento Notarial dispone para Iz legiti-
macién, aungue ta celebracién del contrate mercantil recogido en la péliza no haya sido
realizada en presencia del corredor de comercio, por cuanto: A) La normativa contenida
en el citado articulo 33 sélo establece la inexigibilidad de la unidad del acto de la firma
de la operacién de que se trate {formalizada en letra de cambio o péliza} por los diversos
obligados, pero no que tal acto de firmar no se lleve a cabo, sea uno o sean varios los
momentos que para ello se utilicen, en presencia del Corredor Colegiado de Comercio,
pues asi resulta del texto legal cuyo tenor es el siguiente: ““En [a intervencién de operacio-
nes que se formalicen en letra de cambio o pdliza, la firma de los diversos obligadios podri
tener lugar en momentos diferentes, y si su fecha fuese distinta a la del documento mismo,
se hard constar en todo caso en el registro del mediador, siempre bajo la responsabilidad
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de éste”’, y B) No existe razdn de analogia, pues mientras la legitimacién sélo alcanza a
la autenticidad de las firmas y permite que éstas, dado que el Notario puede basar su per-
sonal consideracién sobre tal autenticidad en el conocimiente directo de las mismas ¢ en
la confrontacidn con otras indubitadas, no sean puestas en presencia de dicho fedatario
{articulo 263 del Reglamento Notarial); [a intervencidn estd destinada a acreditar la exis-
tencia del acto mercantil 2 que se refiere, la identidad y capacidad de los contratantes y
el otergamiento del acto o contrate {articulo 81 del Reglamento para régimen interior de
los Colegios Oficiales de Corredores Colegiados de Comercio), lo cual impone, por la pro-
pia naturaleza de las cosas, que la celebracién y firma del negocio se realice en presencia
de] agente correspondiente. Diferencia entre legitimacion e intervencidn que resulta opera-
tiva en la propia normativa reghladora de los titulos que llevan aparejada ejecucidn, como
es de ver en el texto de los parrafos segundo y tercero del n® 4 del articulo 1429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil: “‘No obstante fo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la acep-
tacién hubiere sido intervenida, o la firma del aceptante estuviera legitimada..."” ¥ “‘con
la misma salvedad tendré aparejada ejecucién la letra de cambio, sin reconocimiento judi-
cial de firma, respecto del librador, avalista y endosante, si sus actos hubieren sido interve-
nidos o sus firmas legitimadas en la misma letra®.

CONSIDERANDO Que en aplicacidn de lo dispuesto en ¢l parrafo tercero del articu-
lo 1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ne procede hacer declaracién especial sobre las
costas de la primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucién sobre las de esta zlzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por Don L.B.G. ¥
B., 5.A., contra la sentencia dictada el tres de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro
por ¢l Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma,
en i juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos declarar v declaramos la nulidad
de todo el presente juicic ejecutivo, sin hacer declaracién expresa sobre las costas causadas
en ambas instancias. (Ponente: José Luis Calvo Cahelio).

91

91. RESPONSABILIDAD CIVIL. Ausencia de culpa al actuar el
profesional conforme a la técnica médica —concepto en el que transfor-
ma el supuesto de autos la diligencia de un buen padre de familia—. Co-
rreccidn disciplinaria impuesta por la Sala al juez ““a quo’ que dictd la
resolucion impugnada. Sentencia de 28 de Marzo de 1985,

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente Iz cuestién litigiosa —
responsabilidad civil médica— conviene fijar los antecedentes que siguen: Primero.- El dia
29 de enero de 1980, D. L.R.T., de 40 afios de edad, que padecia un ulcus duodenal pene-
trante a pancreas, con evolucién <e nueve afios y sin respuesta a tratamiento médico, fué
intervenide en la Clinica Rotger de esta ciudad por €l demandado D. J.M.A_, el cual le
practicd una vagotomia troncular bilateral v una gastrectomia tipo Billroth Il trasnmeso-
célica; Segundo. - Dicho demandado, por cuante la friabilidad que presentaba el duodenc
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hacia previsible un fallo de sutura, practicd un doble cosido de seda v colocd un drenaje
en el mufidn ducdenal con salida por la contrabertura del hipocondrio derecho; Tercero.-
El dia 5 de febrero sipuiente, el paciente presentd, y eflo fue observado por el demandado,
fiebre, astenia intestinal y delor abdominal; Cuario.- El siguiente dia 7 el médico deman-
dado practicé una laparotomia en fosa iliaca izquierda, por la que comprobd [a presencia
de liquide sero-purulents y peritonitis concomitante, procediendo a la extraccion de agquél
y a la colocacion de un segundo drenaje; Quinto.- Como las constantes del operado em-
peorasen ¥ se hubiere presentade hemorragia digestiva se realizé transfusion de sangre y
se le tratd antibioticamente; Sexto.- Ei dia 10 del mismo mes, dado que persistia fiebre
alta v el estado general del enfermo no mejoraba, el demandado decidid trasiadarlo a la
Residencia V.LL., por entender que en ella existian mayores medios técnicos para tratar
adecuadamente al paciente; Séptimo.- El siguiente dia 12 ante ¢l estado que D. L.R. pre-
sentaba —acidosis progresiva, insuficiencia renal aguda, subida de Girea— fué nuevamente
intervenido, ahora por terceros alenos al pleito, encontrindose un exudado sanguinolento
peritoneal de 1.000 ¢.c. aproximadamente, mezclado con restos fibrinosos y purulentos,
pot lo gue le fué colocada una senda de Fonley a través det mufién duodenal y un drenaje
subhepdtico; Octavo.- El dia 14 siguiente D. L.R.T. que persistia en un estado de shock
irreversible, fallecid; Noveno.- La esposa ¢ hijos del fallecido pretenden, al amparo de los
articulos 1101 v 1104 del Cédigo Civil, se condene g8 D. .M A., por entender gue hubg
culpa en su actuacion profesional, a que les abone en concepto de indemnizacidn ia canti-
dad de cuatro miliones de pesetas, y Décimo.- La sentencia de instancia, desestimatoria
de tal pretensién, es concurrida por los actores.

CONSIDERANDOQ que de la prueba pericial médica practicada en primera instancia,
y de la de igual naturaleza llevada a cabe, como diligencia para mejor proveer, en esta
alzada, resulta acreditada: A} Que D. L.R.T., fallecid a consecuencia de una peritonitis
aguda purulenta cuyo proceso desencadenante fué el failo de la sutura quirdrgica gastro-
intestinal de la operacion de ulcera gastroduodenat; B) Que la doble sutura practicada por
el demandado en la primera intervencién realizada es metodo técnicamente correcto; C)
Que el fallo de sutura fué consecuencia de la debiscencia que el tejido orgdnico presentaba
por causa del proceso ulcerose que le habla afectado; D) Que ¢l drenaje no evita necesaria-
mente la difusion del liquide cuya produccidn ha posibilitado ei fallo de sutura; E} Que
la laparotomia practicada por el demandado fué ia medida técnicamente adecuada para
cortar €l proceso de supuracién del peritoneo, ¥y F) Que igualmente fue medida adecuada
la segunda intervencidn practicada por terceros ajenos a la litis.

CONSIDERANDO que o anterior conduce a rechazar el recurso de apelacion inter-
puesto por los actores, pues si bien es cierto que el fallecimiento de una persona de cuaren-
ta afios de edad a consecuencia de una peritonitis producida en el post operatorio de una
dlcera de duodeno justifica, por lo sorprendente de que elio se produzez en el estado ac-
tual de la medicina, la interposicién de la demanda rectora de esta litis al objeto de que
se declare la responsabilidad civil del profesional interviniente, el médice demandado, cu-
va culpa —culpa de necesaria existencia en la clave indicada— serd la razdén determinante
de aquel resultado, sin embargo tal pretensién no puede ser acogida si, como pericialmen-
te ha quedado acreditado en este proceso, €l demandade actud conforme a la técnica mé-
dica entonces imperante, esto es, se comportd como un buen técnice de la medicina —
concepto en ¢! que, en supuestos profesionales como el litigioso, se transforma fa
diligencia de un buen padre de famitia {articulo 1104 def Cédigo Civil)—, pues en tal caso
la causa de la muerte habrd de ser buscada fuera del hacer médico, y en el caso gue nos
ocupa, la misma parece guedar localizada en la conjuncién de lo aleatorio existente en la
experiencia médica, de! estado del érgano daitado del paciente y del siempre presente fac-
tor reaccional del enfermo.

CONSIDERANDO que no existe razdén para hacer pronunciamiento alguno sobre las
costas de esta alzada.

CONSIDERANDO que aprecidndose que en el segundo considerando de la sentencia
impugnada, Gnico teoricamente fundamentador de la misma, el juez a quo realiza, al tiem-
PO que expone una coria motivacién de las razones por las que desestima la pretension
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actora, una larga critica, improcedente, desafortunada y errdnea, de la sentencia firme me-
diante {2 que ef Juez que le precedid en el drgane jurisdiccional 2 quo estimé la demanda
de pobreza interpuesta por los hoy actores, esta Sala estima necesario rechazar expresa-
mente tal proceder vy acuerda imponer al Juez a quo que dicté la resolucion impugnada
la correccion disciplinaria prevista en el nimere { del articulo 449 de i3 Ley de Enjuicia-
miento Civil.

FALLAMOS: que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Dia. I.M.S.,
en nombre propio ¥ de sus hijos menores L.J.M. y V.R.M., contrz la sentencia dictada
et once de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez
de! Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Paima en el juicio declarative de menor
cuantia de que dimana este rollo, debemos confirmar v confirmamos dicha resolucion, sin
hacer pronunciamiento especial sobre las costas de esta glzada.

Digase al limo. Sr. Juez de Primera Instancia que dicté la sentencia impugnada que
en lo sucesivo se abstenga de realizar actuaciones del tenor de la comentada en el ultimo
considerando de esta resolucion. {Ponenie: José Luis Calvo Cabello).

92

92. SEPARACION MATRIMONIAL. Improcedencia de expresa de-
claracion de culpabilidad en uno de los conyuges. Pension indemnizato-
ra: improcedencia por resultar acreditado que la esposa convive con otra
persona. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios funda-
mentos. Semtencia de 28 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia de instancia, estimatoria de las pretensiones ma-
trimoniales que coincidentes en lo esencial —separacion matrimonial— habian formulade
mujer y marido mediante sus respectivas demandas principal y reconvencional, ha sido do-
blemente impugnada, por entender cada uno de los litigantes, y asi pretenden se declare
mediante un pronunciamiento que enmiende el defecto de omision de toda referencia cau-
sal detectado en la citada resolucién, gue s6lo al otro te es imputable la causa de la separa-
¢ion: la mujer invoca el ndmero primero del articulo 82 del Codigo Civil, v el marido sus-
tenta su pretensién en el abandono del hogar v en ia infidelidad conyupal.

CONSIDERANDO: Que a la razén de insuficiencia probateria con la que el Juzga-
dor a quo motivd la improcedencia de cualquier imputacién causal —fundamento que s
comparte en su esencia—, procede afadir al objete de dar cumplida respuesta a los dos
alegatos impugnativos que: Primero.- No es indiferente para la suerte de la pretensidn de
la demandante, pues, al contrarie, tiene decisivo alcance resolutorio, que el acto de arro-
jar ¢l anillo matrimonial fuera realizado por esta litigante, ¥ no, como eliz afirma, por
el marido, dade que tal precision, obtenida por el juez a quo a través de una valoracion
probatoria coincidente con la que ahora se realiza, afecta negativamente, por un lado, a
Ia imagen que se ofrecia como expresion definitiva det comportamiento del marido y, por
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otro lado, a ia credibitidad del medio probatorio con el que se pretendia verificar la reali-
dad de ésta conducta, ¥ Segundo.- Las relaciones afectivas imputadas por el marido a su
conyuge no pueden constituir la invocada infidelidad conyugal, por cuanto: A) Las coexis-
tentes con el periodo de vida matrimonial ban quedado carentes de todo apoyo probato-
rio, como claramente resulta del informe obrante al folio 71: “‘Se trata de investigar sobre
la conducta y muy especiaimente que Diia. F.I.E. convive con D. A.G.O. (sin comprobar
segunde apellido} v que, exceptuando ef intervalo Iogico de fos hechos que han motivadp
esta informacidna, los referidos han convivido maritalmente durante unos tres aftos'’; B}
Sobre las anteriores al matrimonio litigieso incide }a obvia razén de su propia preexisten-
cia, ¥ C) Las coetdneas al tiempo de la investigacién cuyo resuitado se aporta como princi-
pal medio probatorio —octubre de 1983— quedan por disposicidn normativa privadas de
ia eficacia pretendida, pues €l articulo 82 def Cédigo Civil, recogiendo la conexion que
tos nuevos modos sociales establecen entre fidelidad y convivencia, preceptia en el pirra-
fo segundo de su apartado primero que ‘‘no podrd invocarse como causa la infidelidad
conyugal si existe previa separacion de hecho libremente consentida por ambos...””, sin
que frente a ello quepa argiiir que la indiscutida y pronta terminacidn de la vida matrimo-
nial, la cual duré cinco dias, septin el marido, y dos meses, segiin la mujer, se hubiere pro-
ducido por exclusiva voluntad de ésta litigante, pues del contexto de {a confesién judicial
prestada por el marido se infiere que éste recibid de buen grado lo que deseaba intimamen-
te desde antes de la celebracién del matrimonio: **si no hubiere sido peorque iz boda ya
estaba anunciada y avisadas todas las autoridades de Palma, hubiere renunciado 2 la mis-
ma, que no lo hizo por no dar ta campanada’™. {Absolucion a la posicién decimooctava).

CONSIDERANDO: Que s6lo resta precisar que el derecho de la esposa a percibir la
pensién indemnizatoria del articulo 97 de! Cadige Civil no pudede ser objeto de pronun-
ciamiento estimatorio, tanto porque al haberse abandonado en el acte de la alzada toda
pretension patrimontal queda dispensado el érganc jurisdiccional de efectuar cualquier de-
claracién sobre dicho tema, como porque al haberse acreditado, segiin mds arriba se ha
precisado, que la actora convive en la actualidad con otra persona, es plenamente aplica-
ble la norma que contenida en €l parrafo primero del articulo 101 del Cédigo Civil dispo-
ne: El derecho a la pensidn se extingue por el cese de 2 causa que lo motive, por contraer
el acreedor nueve matrimonio ¢ por vivir maritalmente con otra persena’.

CONSIDERANDO: Que no procede efectuar declaracién sobre las cosras de esta al-
zada.

FALLAMOS: Que, desestimando los recursos de apelacidn interpuestos por Diia. F.LLE.
y D, C.M.S. contra la sentencia dictada el veintidds de febrero de mil novecientos achenta
y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Tres
de Palma, en el proceso matrimonial de que dimana este roflo, debemos confirmar y con-
firmamos dicha resolucion, sin hacer especial declaracion sobre las costas de esta alzada.
(Ponente: José Luis Calve Cabello}.

96

96. INTERESES DE DEMORA. Cliusula penal. Doctrina jurispru-
dencial segin la cual la cldusula penal —por constituir una excepeidn
al régimen normal de las obligaciones— ha de ser interpretada con ca-
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racter restrictivo. Doctrinag del Tribunal Supremo acerca de la ausencia
de mora en los débitos iliquidos {*‘in iliquidis non fit mora’’}). Sentencia
de 29 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDQO: Que el inico motivo por €l que la apelante impugna ia sentencia
que le condend al pago de la cantidad de 1.273.843 ptas., con mds sus intereses legales,
reclamados en [a demanda en concepto de gastos de custodia, amarre, impuestos, conser-
vacion y mantenimiento, devengados por la permanencia ininterrumpida desde el 5 de ju-
lio de 1978 de la embarcacidn A" en las instalaciones del puerto deportivo propiedad
de la actora-apelada *Club M. M."’, radica en la porcion integrante de dicha cantidad gue,
en cifra de 902,331 pias., entiende obedece a un céiculo de intereses de demora efectuadeo,
a tipo compuesto, de manera ne autorizada y que, en cualquier case, resultan abusivos
¥ usuarios, a lo que responde la parte demandante que dicho cdlculo se ajusta a {as normas
establecidas en el Reglamento especial de servicio y pdliza de la “*Zona Portuaria Deporti-
va' del Club M. M., aprobado por la Orden del Ministeric de Obras Publicas de 29 de
Diciembre de 1972, el cual regula la utilizacién y aprovechamiento de las aguas, obras,
armamentos, terrenos, instalaciones y servicios de dicha zona portuaria deportiva, suje-
tando 2 sus disposiciones, segin prescribe el articulo 1°, a cuantas personas o cosas se en-
cuentren, incluso circunstanciaimente, en su recinto.

CONSIDERANDOQ: Que ambos litigantes incurren en confusién cuando discuten en
torno a la exigibilidad de determinados intereses de demora, ya que €} Reglamento men-
cionado no prevé el devengo de intereses en los supuestos de retraso en €] pago de servi-
cios, sino que establece una ctéusula penal, —que sustituye, de conformidad al pdrrafo
1° del articulo 1.152 dei Cédigo Civil, 2 la indemnizacién de dafios y al abono de intereses,
si otra cosa no se hubiere pactado—, al disponer en su articulo 19 que “*los usuarios que
se retrasen mas de cinco dias habiles en el pago de los recibos © facturas que se les presen-
ten por pretaciones de servicios, incurrirén en el recargo del 10% sobre el débito total.
La Direccién publicard, mensualmente, la lista de debitos que fueron puestos al cobro vy
no pagados dentro del plazo antes citado, sirviendo esta publicacion para conccimiento
de los morosos, quienes deberdn saldar sus deudas dentro del mes siguiente. Transcurrido
éste segundo plazo, sin gue el débito haya sido liquidado, la Direccidn dard cuenta al Pre-
sidente del **Club M."* para el gjercicia de las acciones judiciales que procedan para el co-
bro del débito’"; pero, partiendo de ello, y siendo asi que, de un Jado, es doctrina jurispru-
dencial reiterada que, por constituir la cldusela penat una excepcién al régimen normat
de las obligacicnes, las dudas respecto de su existencia y alcance han de ser interpretadas
con cardcter restrictivo {sentencia de 10 de noviembre de 1983 y cuantas en ella se recogen)
y que, de otro, ia liguidacion de tarifas se efectuaba por periodos de un mes, io que no
prescribe, ni permite dicho Reglamento es que la base para el célculo del recargo sanciona-
dor correspondiente a cada uno de ellos se forme incrementando el precio de los servicios
prestados durante el periodo vencido con el del importe arrastrado de los precedentes no
satisfechos y asi de manera sucesiva y progresiva, como se ha hecho en las facturas obran-
tes en los folios 17 a 20 hasta desembocar en la cantidad que se reclama y que la sentencia,
sin entrar a criticarla, concede, sino que ef **guantum’ de cada recargo ha de computarse,
exclusivamente, sobre el débito del mes impagado sin atiadidos de otras procedencias, pues
el calificativo de total que emplea el inciso primero del articulo 19, ha de entenderse referi-
do a la deuda originada por los recibos y facturas presentados para el pago dentro de un
plazo que se extiende a cinco dias hdbiles a partir de su presentacion al cabro, esto es, a
ia globalidad de las nacidas dentro de ese periodeo, pero no significa que deban incluirse,
ademas, las devengadas en periodos anteriores, ya que, de haberse querido aplicar este sis-
tema de acumulacién progresiva, de particular onerosidad, en el cdlcuio de la sancion, se
hubiera establecide sin duda, de manera clara y expresa, al modo en que el articulo 25
preceptiia un incremento progresivo del 100 por 100 en las tarifas a percibir por cada dia
de estancia de las embarcaciones que entren indebidamente en las aguas de la concesién;
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en consecuencia, ascendiendo el importe de lo facturado entre el 26 de julio de 1978 y el
31 de Octubre de 1982, por razén de alquiler de amarres, consumos minimos ¢ LE.E, a
la cantidad de 637.195 pts., ¥ no habiendo sido pagada ninguna de sus partidas integrantes
en sus respectivos momentos, la cuantia global resultante de todas las correspondientes
arecargos es de 63,719 ptas., por lo que, deducidas las sumas entregadas por Ia recurrente,
la cantidad final que todavia le resta por satisfacer y a cuyo pago ha de limitarse la conde-
na, es la de, salvo error matematico, 412.412 ptas., sentido en el que, previa estimacidn
del recurso interpuestoe, procede modificar la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que, asimismo, en virtud de! principio *‘in illiquidis non fit mo-
ra*, reiteradamente sancionado por la jurisprudencia (sentencias de 20 de Noviembre de
1982, § de Julio y 5 de Octubre de 1983, 3 de Julio de 1984, etc.) dicha cantidad, inferior
a la reclamada, no ha de devengar otros intereses legales que los que prescribe el articulo
921 de la vigente Ley Procesal y ellos sdlo a partir de ia fecha de esta segunda sentencia
hasta la de su integro pago al acreedor, procediendo por wltima, ante la desestimacién par-
cial de las pretensiones contenidas en la demanda y el hecho de que no puede calificarse
como temeraria la oposicidn frente a la exigencia de pagar una suma, que excede notable-
mente de la correcta, revocar también el procedimiento recaido en materia de costas pro-
cesales y no hacer especial imposicién a ninguna de las partes en cuanto al pago de las
causadas en la primera instancia, sin que, obviamente, proceda tampoco dicha imposicion
en lo referente a las producidas en esta alzada.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Qu estimando en parte el recurso de apelacidn interpuesto por A. 5. A.
contra la sentencia dictada por ¢! Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia nimero Dos de Palma de Mallorca en los autos de que este rollo dimana, con fecha
de veinticinco de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro ¥ revocando en 1o menester
los prenunciamientos de 1a misma, debemos condenar y condenamos a la dicha A. S.A.
a que satisfaga al actor, Club M. M., la cantidad de cuatrocientas doce mil cuairocientas
doce pesetas (412.412 ptas.) con m4ds los intereses prescritos en el articulo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo pago,
sin hacer especial imposicidn a ninguna-de las partes en cuanto al pago de las costas causa-
das en ambas instancias. (Ponente: Fco, Javier Mufioz Giménez).

102

102. DESAHUCIO DE INDUSTRIA. Expiracion de plazo contrac-
tual. Rebeldia de dos de los tres codemandados. Interpretacidn del con-
trato concertado entre las partes (art. 1.281 y ss. Cc.). Calificacion de
un arrendamiento como de ““industria’ {frente a *‘local de negocio’’):
doctrina jurisprudencial al respecto. Sentencia de 3 de abril de 1985,
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CONSIDERANDQ: (ue la sentencia que dio lugar al postuiado deshucio de la indus-
triz de bar-cafeteria ubicada en los bajos del solar n® 3 de la Urbanizacién G. en el Puerto
de P., por causa de expiracién del plazo contractual, convenido en 10 ados, (n® ! del arti-
culo 1.569 del Cédigo Civil), es apelada por el Gnico de los arrendatarios comparecido en
12 litis, quien afirma que lo arrendado no fue una industria, sino un local de negocio junta-
mente con una serie de enseres y elementos desarticulados, inertes e inconexos, faltos de
organizacidn y no aptos por si solos para obtener una finalidad comercial, de suerte que
ia relacién arrendaticia vendria a estar comprendido en el n® 2 del articule 3° de la Ley
de Arrendamientos Urbanos y sujeta al régimen juridico establecido en esta Ley, que con-
cede en su articulo 57 al arrendatario ¢l beneficio de prorroga legat forzosa, y eflo porque
€l local era de nueva construccién y fueron los arrendatarios los que pusieron en funciona-
miento la industria, antes inexistente, y porgue los medios recibidos del arrendador eran
insuficientes para su puesta en marcha, ya que tuvieron que gestionar toda la documenta-
cion administrativa precisa para la apertura del establecimiento, contratar a su nombre
los suministros de electricidad y gas butano y aiiadir por su cuenta otros elementos a la
explotacién, como la totalidad de mercaderia y género propios de un bar-cafeteria, y tam-
bién una plancha de cocina y un teléfono, que son imprescindibles en las cafererias de cate-
goria segunda a tenor de lo que prescribe el articulo 18 de la Ordenacién turistica de Cafe-
terias aprobada por Orden Ministerial de 18 de Marzo de 1965, asi como proceder a Ja
instalacién de cortinajes, fimparas y trabajos de carpinteria,

CONSIDERANDO: Que la cuestion asi planteada constituye en definitiva, un pro-
blema de interpretacién del contrato concertado entre las partes el dia § de abril de 1973
a llevar a cabo, conforme las reglas de hermenettica estatuidas en los articulos 1.28! y
siguientes del Cédigo Civil, indagando cudl fue la verdadera voluntad bilateral ¢ comin
de los contratantes v la finalidad perseguida por ellos; a tal efecto, si bien es verdad gue
la naturaleza juridica de lo convenido no queda supeditada a la calificacion que le hubie-
ran dado las partes, ni & la estricta literalidad de las expresiones empleadas, también lo
es que las palabras son el medio normal de exteriorizar el pensamiento (sentencia de 22
de junio de 1984) y que, si son claras y no dejan duda sobre la intencidn de fos contratan-
tes, hay que estar al sentido de las mismas {articulo 1.281 pirrafo 1°), por 1o que del exa-
men de las estipulaciones que contiene el contrato, cabe inferir, de acuerdo con la tesis
sustentada en la sentencia combatida, que fue voluntad contractual de los hoy litigantes
ceder en arriendo una industria, esto es, un complejo de elementos aptos para servir las
distintas funciones que caracterizan determinada actividad lucrativa y organizados en for-
ma gue les dota de potencialidad productiva inmediata, y no un simple local con diversos
enseres, inarticulados, pues que en el eilemplar del documente apottado a los autos, pere
cuya autenticidad no ha sido impugnada, se recoge que las partes, tras manifestar con ca-
récter de antecedente que en la finca “‘se hallz instalada una industria de Bar, con tode
el mobiliaric y enseres propios de la misma, el que se acompaia inventario en hoja aparte,
debidamente suscrita por los contratantes. Manifiestan los arrendatarios... conocer el mo-
biliario a que se refiere el inventario, asi coma los elementos de que se compone Ja indus-
tria de referencia, estimando son suficientes’’ {apartado 2°) y que “*los bienes que integran
el Bar forman todos elios una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser in-
mediatamente explotada y solo estd pendiente de meras formalidades administrativas'* {apar-
tado 3°}, pactan, entre otras cldusulas, que el Sr. 8. *'cede en arrendamiento la industria
de Bar con todos los elementos y mobiliaric que se relaciona en 1a hoja de inventario, for-
mando todo ello una unidad patrimonial con vida proplaalosSrs. C. R, C.A.yP. K.,
los cuales aceptan de absoluta conformidad®’ {1}, que “*los elementos y mobiliario que se
enirega a los arrendatarios. .. 1os reciben de absoluta conformidad, manifestando ser sufi-
cientes, y que de faltar algin elemento la aportardn en su caso; si dichos elementos o mo-
biliario se destruye o desaparece aunque sea por robo ¢ incendic deberdn reponerlo los
arrendatarios con otros anlogos’ {(8?) ¥ que ‘‘convienen por tanto los contratantes que
dicho contrato queda excluido expresamente de la Ley de Arrendamientos Urbanos vigen-
te, ¥ se regird pot lo dispuesto en el mismo y por la legislacién comin’’; frente a Ia claridad
y significado inequivoco de tales términos y, en general, del conjunto del clausulado, las
objecciones expuestas por €l recurrente no pueden prosperar, ya que: 1°} €s doctrina juris-
prudencial que no constituye obstdculo a la calificacién de un arrendamiento como de in-



280

dustria [a circunstancia de que con anterioridad al contrato no existiera aquélla, ¢ se halla-
se inactiva y pendiente de que el arrendatario la ponga en funcionamiento, puesto que la
Ley no impone [a preexistencia {sentencias de 18 de junic de 1963, 22 de mayo de 1964,
27 de abril de 1966, 17 de marzo de 1970, 8 de junio de 1979, 4 de mayo ¥ 6 de octubre
de 1983, ete.); 2°) tampoco lo es que los arrendatarios fueran quienes gestionaran la ob-
tencidén de la cédula de habitabilidad vy las licencias gubernativas de apertura, asi como
que contrataran a su nombre los suministros de electricidad y gas —fluidos para cuya re-
cepcidn no se ha demostrado que tuvieran que realizar obras de acondicionamiento algu-
nas en [a finca—, pues que todas son formalidades administrativas de las que alude el n®
1 dei articule 3° de [a Ley de Arrendamientos Urbanos; 39} tiene asimismo dectarado el
Tribunal Supremo en muititud de sentencias de las que son claro exponente ias de 17 de
marzo de 1970, 23 de diciembre de 1978, 9 de julio de 1979, 14 de noviembre de 1980,
8 de noviembre de 1982, 4 de mayo de 1983, etc. que no desvirtda la naturaleza del contra-
to la sustitucidn o adicién de los elementos recibidos del arrendador, por razén de comodi-
dad, conveniencia o deseo de mejoramiento del arrendatario, ni que éste amplie la explo-
tacidn, afiadiéndele un negocio nuevo, o introduciendo sensibles mejoras en la maquina-
ria, menaje o mobiliario de 1a industria arrendada; 4°) los actuales demandados, respecto
de quienes la sentencia apelada afirma, sin que haya sido contradicho, que pertenecen por
su profesion al ramo de la restauracién hotelera, manifestaron conocer los objetos que,
bajo amplio y meticuloso inventario, se ies entregaba y que los estimaban suficientes, pero
que, de faitar alguno, o aportarfan elios en su case, con cuyo compromiso exoneraban
al arrendador de las consecuencias derivadas de cualguier eventual carencia, por lo que,
si bajo tales presupuestos aceptaron contratar libre y conscientemente, ne permiten la fuerza
vinculante de las obligaciones contractuales {articule 1.0%1), ni €l principio de la buena
fe (articulo 1.258 parrafo 1°) que después de haber disfrutado en propio provecho del ob-
jeto arrendado durante todo el periodo convenido, pretendan mas tarde lograr un derecho
de prérroga equivaiente a una prolongacién indefinida de ese disfrute, que rompe por com-
pleto el equilibrio entre las respectivas prestaciones contemplado para concluir el negocio,
por causa de una originatia insuficiencia en los medios recibidos que, conociéndota, habia
sido expresamente consentida por ellos, toda vez que, siendo evidente el propdsito conjun-
1o de celebrar un arrendamiento sometido a ia legislacién comin, de no mediar aguel com-
promiso de los arrendatarios el arrendador hubiera podido completar los elementos cuyo
uso transmitia, aftadiende la plancha de cocina y el teléfono, que se dicen esenciales para
la cafeterfa, o bien desistir del contrato o celebrarlo bajo condiciones econdmicas més acordes
a la onerosidad inherente & una duracidn indeterminada, en lugar de por una renta men-
sual de 8.000 pts. sin cldusuia de revalorizacién de ninguna especie; ¥ 5°} la cliusuia 92,
por cuya virtud quedaba prohibido a los arrendatarios “*destinar o que es objeto de arren-
damiento a otros fines que los pactados’” no es, por si, signo favorable a la existencia de
un arriende de local de negocio, por cuanto que la mulitiplicidad de enseres, instrumentos,
mobiliario v maquinaria entregados por el arrendador, también pueden ser empleados en
otras actividades afines, pero distintas a la de bar-cafeterfa, como restaurante, bar-
espectdcuio, ete. que implicarian sustitucién de la industria recibida por otra diferente y
nueva, con aiteracidén sustancial de lo arrendado.

CONSIDERANDO: Que procede, por todo ello, la confirmacion de la sentencia ape-
lada, sin que sean de apreciar razones para condenar especialmente al pago de las costas
de esta alzada a la parte apelante.

VISTOS: los articulos citados y demds disposicienes de general y pertinente aplica-
cidn,

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn, que interpone Don A, C.
A. contra ia sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera instancia de Inca ¢l dos de febre-
ro de mil novecientos achenta y cuatro en los autos de que este rollo dimana, debemos
confirmar vy confirmamaos Ia misma en todos sus pronunciamientos, sin hacer especial im-
posicién del pago de las costas producidas en esta alzada.

Notifiquese esta resolucién a las partes no comparecidas en la forma prescrita er los
articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en término de tres dias no se insta
Ia personal. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez}.
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104. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Reclamacion de cantidad
por rentas devengadas y no pagadas por la entidad arrendataria-solidaria
de naves comerciales propiedad de los actores. Solidaridad —estipulada
en contrato de arrendamiento— de las entidades arrendatarias, Congruen-
cia en segunda instancia: peticidn de indemnizacidn extemporanea en la
vista oral, que no debe ser acogida. Doctrina legal. Sentencia de 6 de
abril de 1985.

CONSIDERANDO: (Que la cuestion de esta litis es la procedencia de la reclamacion
de 11.458,333 pesetas que los arrendadores don A. S. F. y doha A. P S, formulan a la
entidad Y. X. Z. 8.A., como arrendataria solidaria —la otra arrendataria es 5. S .A.—
por las rentas devengadas y no pagadas desde Noviembre de 1980 hasta el 15 de Marza
de 1983, a cuya pretension se opone la demandada, hoy apelante, aduciendo que los loca-
les arrendados fueron abandonados con conocimiento de los arrendadores, los cuales for-
malizaron un nuevo contrato con otra entidad: C. 5, A,

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que lgs actores, el matrimonio S.-P., co-
mo usufructuarios, arrendaron, mediante contrato de fecha 9 de Octubre de 1979 {folio
9) a las entidades 5. C. G. C. M, S.A" vy Y, X, Z. §.A.” unas naves comerciales sitas
en Pont D’Inca (Marratxi), General Franco 67, por una renta anual de cinco millones, pa-
gaderas por meses adelantados, pactdndose expresamente la solidaridad “‘a favor™ de las
entidades arrendatarias {condicidn tercera}, vy se estima probado, de la apreciacion con-
junta de la prueba practicada, gue a partir del mes de Noviembre de 1980 se dejo de abo-
nar el aquiler estipulado —416.667 pesetas mensuales—, por lo que los arrendadores pro-
movieron juicio de desahucio por falta de page, al que no comparecieron las compafiias
demandadas —5. S.A. ¥ Y. X. Z $.A.—, recayendo, con fecha trece de Enero de 1983,
sentencia declarando haber lugar al desahucio por falta de pago del inmueble arrendado
{folio 10}, practicandose el dia 15 de Marzo del misme afio diligencia de lanzamiento que
se entendié con dofia H. R. 8., gerente de Ia entidad C., Sociedad Cooperativa Limitada,
sita en el misiro edificio, dindose posesion del local a la parte actora.

CONSIDERANDO: Que se estima procedente también sefialar para el mds completo
conacimiento de la cuestion litigiosa ¥ de su adecuada resolucion, los siguientes anteceden-
tes y hechos que se reputan probados: a) Los hoy apelados-actores juntamente con sus hi-
jas M. M., L. y M. R., fundaron en escritura pablica de 10 de Abril de 1970 la entidad
“Y, X. Z., Sociedad Anénima, siendo designado Presidente del Consejo de Administra-
cién y Consejo-Delegado don A. 5. F. {folios 230 v 231). b) Como consecuencia de la ven-
ta del noventa por ciento de las acciones de la entidad mercantil Y. X, Z. a un grupo capi-
talista, en lz Junta General de accionistas celebrada el 29 de Agosto de 1979, se revocd
¢l cargo de Consejerg-Delegado a don A. 5. F. y se nombré nueva Consejo de Administra-
cidn, del que formé parte, como vocal, el sefior 8. F. ¢} La grave situacidn econdmica y
laboral gue atravesd en ¢l afio 1981 la entidad 8. 5.A, —intimamente ligadaa Y. X. Z.,
la hoy recurrente— desembocd a finales de dicho afio en su declaracién de suspensién de
pagos. d) Don A, S. F. el primero de Febrero de 1982 renuncid a su cargo de vocal del
Consejo de Administracién de Y. X. Z. 5.A. (folio 234). e) Se constituye por escrifura
piiblica el 26 de Mayo de 1982, la sociedad Cooperativa Limitada C., con domicilio en
Marraixi (Mallorca) calle General Franco, 67, Pont D’Inca, siendo su objeto la caldereria
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gruesa y construcciones metalicas, entre otros trabajos y obras similares {folios 120/166).
) En escritura publica de fecha 11 de Junio de 1982 la Comision liguidadora nombrada
por la Junta de acreedores de 1a entidad suspensa 8., C. G. C. M. S.A., adjudicé a los
trabajadores de dicha empresa, en pago parcial de sus créditos contra dicha compaiifa sus-
pensa, hasta cien mil pesetas a cada uno, la propiedad del patrimonic mobiliario de Calde-
reria 8. integrado por 1a maquinaria, enseres, muebles de oficina y cantina y vehiculos,
cesidn global tendente, segin se expresa en la propia escritura, ‘*a posibilitar la continua-
cién de la industria por medic de la Cooperativa constituida con tal fin"’, y por eflo, el
mismo dia 11 de Junic de 1982, 41 socios de 12 Sociedad Cooperativa Limitada aportaron
a ésta su participacién indivisa en los muebles adjudicados {folios 168/184 y 186/201}). h)
En virtud de convenio verbal celebrado entre don A. 5. F. y la entidad C., esta cooperativa
ocupé parte de los expresados locales, desde Mayo de 1982 hasta Julio de 1983; asi lo afir-
man Jos testigos don M. G. R., don L. R, D. F. y don E. M. M., antiguos empleados de
8. y tuego socios de la expresada sociedad. cooperativa {folios 116 al 117}, y la realidad
de tal convenio se confirma por cuanto la referida diligencia de lanzamiento, lievada a ca-
bo como va se expresé el 15 de Marzo de 1982, se entendié inicamente con defia H. R,
8., gerente de C., gue se hallaban en los locales de autos {folio 11} ¥ por el requerimiento
que don A. S. F. hizo al notario de esta ciudad, don R. C. G., para que presenciara la
entrega de llaves de la nave y oficinas de “'8., C. G. C. M. 8.A.* sita en Pont D’Inca,
término de Marratxi, requerimiento del que desistid el sefios S, F., si bien se acredité que
por parte don E. M. M., el aludido testigo, actuando en nombre de **C."" fueron entrega-
das las expresadas llaves al sefior S. F., después de haber inspeccionado este la totalidad
del inmueble y haber sacado fotografias que sigue en poder del citado fedatario piblico
{folic 2027.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto se aprecia que el contrate de arrenda-
miento suscrito por los hoy litigantes y por la entidad 5. 5.A. (folio 9) finalizé en Mavo
de 1982, al celebrar ¢l seitor S. en esta fecha, con la ausencia de fas entidades S. S.A. ¥
Y. X. Z., nuevo arriendo de los focales con la sociedad cooperativa limitada C., por lo
que fos alquileres no satisfechos por las dos citadas mercantiles, objeto de este juicio, sen
los comprendidos desde Noviembre de 1980 hasta €] mes de Mayo de 1982, ascendiendo
la suma de dichos 18 meses a la cifra de 7,500,000 pesetas, cantidad a que debe ser conde-
nada la entidad demandada, hoy apelante, a abonar a los actores, por un lade, por cuanto
es obligacién det arrendatario, que se menciona en el ordinal primero del articule 1.555
del Cédiga Civil, 1a de pagar el precio del arrendamiento en los términos convenidos, obli-
gacion que se ratifica la parte primera del articulo 56 de la Ley de Enjuiciamieto de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, y por otro lado, ya que en virtud de la solidaridad estipula-
da, cada una de las entidades arrendatarias y por ello Y. X. Z., deben pagar integramente
la suma que se adeude a los arrendadores {articulo 1.137 det Cédigo Civil).

CONSIDERANDQO: Que la tesis de la parte actora, ahora apelada, expuesta en €l ac-
to de la vista de esta alzada, de que en cualquier caso se ha de mantener [a condena pecu-
niaria impuesta en su totalidad, va que tas entidades arrendatarias aseguraron en el con-
trato que suscribieron una permanencia minima de cuatro afos (condicién cuarta) y ser
de aplicacién, segun dicha parte, lo dispueste “‘in fine”” en el articulo 56 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos —indemnizacién a cargo del arrendatario o subarrendatario que desa-
loja la viviendz o local de negocio antes del plazo estipulado—, no puede ser acogida, en-
tre otras razones, por ¢l principio juridico procesal de la congruencia que proclama ef arti-
culo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que impone, el acatamiento a 1a sustancia de
lo solicitado v a los hechos y fundamentos jurfdicos que sirven de apoyo a Ia peticidn {Sen-
tencia de 13 de Noviembre de 1982), ¢l debido respeto al componente fictico de la accidn
{Sentencia de 20 de Junio de 1981), adecuacién a los hechos alegados y a la pretensién
esgrimida con esta base fictica (Sentencias de 12 y 31 de Marzo y 10 de Mayo de 1975
y 20 de Marzo de 1976}, pues los elementos subjetivos y objetivos de [z demanda y contes-
tacién, y de los escritos de réplica y ddplica en su caso, determinan el Ambito de la contro-
versia y por [¢ tanto lo que se pide {*“petitum’") y los acaecimientos en cuya virtud se for-
mula [a peticién {*‘causa petendi'’), limites que han de ser escrupulosamente respetados
{Sentencia de 28 de Junio de 1978), v tiene como base esencial el respeto a la no alteracién
de 1z causa de pedir ¥ a la no sustitucién de las cuestiones debatidas por otras distintas
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{Sentencias de 6 de Julio de 1952, 23 de Enero de 1960, 24 de Febrero de 1966 vy 28 de
Marzo de 1980); pues en el caso que ahora se examina por este Tribunal “‘ad quem'’, los
hechos expuestos, tanto en la demanda como en la réplica como fundamento de la accidén
—""1a accidn se individualiza y se define por el hecho®, segin sentencia de 3 de Julio de
1979—, recaen exclusivamente sobre el impage de varios meses de alquiler y la pretensidn
promovida se encamina al cobro de los alquileres no abonados ¥ no a obtener una indem-
nizacién con base a un supuesto mcumphmnemo contractual no aducido en los escritos
fundamentales de esta litis.

CONSIDERANDO: Que la estimacidn en parte del presente recurso da lugar, no solo
la reduccidn de la cuantia de 1a suma determinada en el fallo impugnado que la entidad
apelante-demandada adeuda y ha de pagar a los actores, sino también la revocacion de
la condena de costas impuesta a la compafia demandada y veda hacer especial imposicidn
de las costas devengadas en esta segunda instancia.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cion,

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto en nombre
y representacién de la entidad demandada Y. X. Z. S.A.” contra la sentencia de fecha
veinticinco de Octubre de mil novecientas ochenta y cuatro, aclarada por auto de veintisie-
te del mismo mes, dictada por €l Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero
Uno de esta ciudad en autos de juicio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dima-
na, debemos —revocando parcialmente dicha resolucidn y confirméndola en lo demds—
estimar y estimamos parcialmente la demanda deducida por don A. 8. F. y dofia A, P.
S. contra dicha entidad demandada y, en su consecuencia, debemaos declarar y declaramos
que la referida compania Y. X. Z. 8.A. adeuda a los expresados actores la suma de siete
millones quinientas mil pesetas, condenando a la supradicha sociedad mercantil a que pa-
gue a los demandantes, don A. 8. F. y doita A_ P. 5. la expresada suma de dinero, asi
como los intereses legales de dicha cantidad desde la interposicién de la demanda; sin ha-
cer especial declaracién en cuanto a las costas de ninguna de las costas de este proceso.
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

105

105. RECLAMACION DE CANTIDAD. Rebeldia de la parte de-
mandada. Reconocimiente de deuda por el demandado en contrato de
transaccion suscrito por la parte actora para poner fin a pleito preceden-
te, La rebeldia del demandado no equivale a allanamiento, ni entrafia
tacita admisidn de los hechos en que se funda la demanda. No obstante,
Ia ausencia del demandado no puede ser obsticulo para su condena, si
el actor prueba los hechos afirmados a tenor del art. 1.214 Cc. Sentencia
de 12 de abril de 1985.
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CONSIDERANDO: Gue la pretensién impugnativa de la actora, zhora parte recu-
rrente, encaminada a obtener la revocacidn de la sentencia recaida en fa primera instancia
de esta litis, que desestimd la postulada condena del demandado, Sr. G. T., al pago de
las 89.705 ptas. reciamadas en concepto de poreién dltima no satisfecha de la global deuda
de 247.208 pts. de impotte, que aquél habia expresamente reconocide deber en coatrato
de transaccidn suserito el 23 de octubre de 198] para poner fin a pleito precedente, por
apreciar el Juez “'a quo™ insuficiencia en las pruebas, —poco bagaje, afirma textualmente—,
practicadas en orden a demostrar su cualidad de acreedora, ha de prosperar por fuerza,
toda vez que, si es clerto, con cardcter general, que la rebeldia del demandado no equivale
al allanamiento, y ni tan siquiera entrafta t4cita admision de los hechos en que fa demanda
se funda, de suerte que no por ¢llo queda relevado ef actor de la carga de justificar la con-
currencia de los presupuestos normakmente constitutivos de su pretensidn, que le impone
el articulo 1.214 del Cddigo Civil, también lo es que la recurrente, en el presente caso, ha
cumplido, de manera racicnalmente convincente ¥ por medio del empleo de los medios
probatorios a su previsible disposicién, —y no otros cabe exigirle—, dicha carga, pues que
gbra en autos el documento transaccional de mérito que, conocido por e demandade al
habérsele dado traslade del mismo junto con el escrito de demanda en trdmite de emplaza-
miente, no fue objeto de impugnacion, a lo que se anade que en prueba de confesion lleva-
da a cabo en esta segunda instancia al ampare del numerc 2 del articulo 862 de la Ley
Procesal su autenticidad ha quedado ya explicitamente admitido, asi como también consta
aportado testimonio de la sentencia dictada el 24 de octubre de 1981 en el juicio declarati-
vo de menor cuantia n® 1.476/81 de los del mismoe Juzgado de Primera instancia de que
trae causa la citada transaccidn, por la que el 5r. G. T. fue condenado a pagar a la actora
la cantidad de 217.977 ptas. en calidad de importe de géneros de construccidn que habia
adquirido; s luego el demandado dejé, ademds, de comparecer, sint expresion de justz causa
que se lo impidiera, las dos veces que fue citado, en la forma prescrita en el articulo 268
de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, a la préctica de ia confesién judicial propuesta, perni-
tiendo con ello hacer uso de la facultad que confiere para tales casos el articulo 593, no
se comprende qué obstaculo insalvable puede este hecho representar, ni que razones ¢ mo-
tivos minimamente fundados y serios impiden al Juzgador de Instanciz en recusable acti-
tud con la que Gnicamente estimula y prima fa deslealtad, ia maia fe y el obstruccionismo,
tener por adecuadamente verificados los presupuestos en que se apoya la demanda hasta
el extremo de denegar la tutela del derecho de crédito solicitada por la actora, méxime cuando
el demandadeo, a quien en primer término incumbe el cuidado de sus particulares intereses,
no ha formulade, merced a su pasividad, oposicidn alguna a las mismas, pese a tener noti-
cia en forma del proceso y gozar de aquella posibilidad; procede, en consecuencia, y sin
precisidn de mds argumentaciones, acoger el recurso interpuesto y, revocanda Ia sentencia
impugnada, dar lugar integramente a los pedimentos deducidos en lz demanda, de confor-
midad a los articulos 1.088, 1.08%, 1.081, 1.156 v 1.157 del Cédigo Civil v demas concor-
dantes, ya que, acreditada sin género de duda la rezlidad y exigibilidad de la deuda, no
consta que el Sr. G. T. la haya liquidado por procedimiento admisible alguno.

CONSIDERANDO: Que la falta de toda razén juridica que ampare la conducta in-
cumplidora del deudor, evidencia mala fe, gue debe ser sancionada con la imposicion del
pago de las costas causadas en [ primera instancia, sin que, dado el caracter de esta reso-
lucién, proceda efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las devengadas en esta al-
zada.

VISTOS: los articulos citados v demds disposiciones de general y pertinente aplica-
ciém.,

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacién gue interpone G. D. Materia-
les de Construccién S. A, contra la sentencia dictada el quince de marzo de mil novecientos
ochenta vy ¢uatro por el Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma de Mallorea
en los autos de menor cuantia de que este rolle dimana, debemos revocar y revocamos
dicha resolucién, dejdndola sin efecto; y en su lugar, con estimacion de ia demanda for-
mulada por la parte apelante, debemos condenar y condenamos a Den M. G. T. a que
satisfaga a la actora-la cantidad de ochenta ¥ nueve mil setecientas cinco mil pesetas con
mas los intereses prescritos en el articule 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde la
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fecha de esta sentencia hasta la de su completo pago, asi como también al de las costas
producidas en la primera instancia, sin hacer especial imposicion en cuanto a las causadas
en esta alzada, Notifiquese esta resolucidn al demandado en la forma preserita en los arti-
culos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin ¢l término de tres dias no se insta
la personai. (Ponente: Fco. Javier Muitoz Giménez).

111

111. JUICIO EJECUTIVO. Péliza de préstamo bancario. Intereses
motratorios. Revocacion de la resolucidn apelada por manifiesto error
en la apreciacidn de tal extremo: inaplicacién por el juez ‘‘a quo’ de
lo dispuesto por los articulos 1.108, 1 Cc. y 921 LEC, y Doctrina del T.S.
relativa a este ltimo precepto. Si los intereses moratorios devengados
por la cantidad objeto de condena son superiores, por pacto u otra cau-
sa, a los prescritos legalmente, han de prevalecer aquéllos y, en definiti-
va, en cualquier caso el tipo mds elevado. Inaplicacion, también, de la
regla ‘‘dies interpellat pro homine’’ del art. 63,1 C. Com.: los intereses
se devengan desde el dia siguiente al fijado contractualmente para el cum-
plimiento de la deuda. Sentencia de 17 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que dispone el parrafo 1° del articulo 1108 del Codipo Civil que
si la obligacién consiste en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurre en mora,
la indemnizacién de dafios v perjuicios a que le sujeta ¢l articulo 1101, ha de consistir,
ng habiendo pacto en contrario, en €l pago de los intereses convenidos v, a falta de conve-
nio, en el interés legal; constituye asimismo doctring del Tribunal Supremo, expuesta en
la sentencia de 22 de abril de 1982, en relacién al articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que si los intereses moratorios devengados por lz cantidad objeto de la condena son
superiores, por pacto u otra causa, a los prescritos por dicho precepto, han de prevalecer
aquellos y, en definitiva y en cualquier caso, el tipo mas elevado; en consecuencia, al haber
estipufado las partes en la clatisula adicional primera de la pdliza de préstamo en que se
funda la demanda ejecutiva, que *las amortizaciones no pagadas a su vercmiento deven-
garin, desde gl dia siguiente al del impago, un interés del 22,5 % anual en concepto de
demora’, y solicitada por la parte ejecutante, ahora recurrente, 1a condena de los deudo-
res al pago de los intereses del principal que reclama, "a tenor de [o pactado”, es flano
¢l error en que incurre la resclucién apelada, cuando ordena seguir adelante la ejecucidn
contra los demandados, ademds de por el principal por los intereses legales del mismo des-
de la interposicidén de la demanda, en lugar de hacerlo por los convenidos al tipo det 22,5
%o como £s lo correcto, segin lo razonado, y desde el dia siguiente al fijado en el contrato
para el vencimiento de la deuda a, conforme a fa regla de "dies interpellat pro homine™,
gue consagra ¢l nimero 1 del articulo 63 det Codigo de Comerciv, €n cuyo sentido proce-
de, previa estimacién del recurso, la revocacién de la sentencia apelada.
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CONSIDERANDOQ: Que dado el cardcter de esta resolucién no procede hacer espe-
cial condena en cuanto al pago de las costas producidas en esta alzada.

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién que interpone el Banco E.E. S.A.
contra la sentencia dictada con fecha de veintiseis de julio de mil novecientos ochenta y
cuatro por la Ilma. Sra Magistrada Juez de! Juzgado de Primera instancia nimero Dos
de Palma de Mallorca en los autos de juicio ejecutive de que este rolle dimana, debemos
revocar y revocamaos el pronunciamiento de dicha resolucion que condena z los demanda-
dos al pago de los intereses legales de cuatro millones guinientas mil pesetas desde la inter-
posicién de la demanda, dejandolo sin efecto y, en su lugar, debemos condenar y condena-
mos a los demandados a que satisfagan a la actora ademds del principai de cuatro millones
quinientas mil pesetas, los intereses devengados por dicha suma desde el dia siguiente al
vencimiento de sus respectivas amortizaciones parciales al tipo pactado del 22,5 % anual
hasta su completo pagao, confirmando en todo lo demas las restantes pronunciamientos
de la sentencia y sin hacer especial imposicidn z las partes del pago de las costas causadas
en ¢5ta alzada. Dada la incomparecencia en esta alzada de Los demandados, notifiqueseles
esta resolucion en la forma establecida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil si en €} termino de tres dias no se insta su notifiacidn personal. {Ponente:
Feo. Javier Mufioz Giménez}

113

113. REBELDIA. No produce indefension del rebelde la citacién
mediante edictos cuando no sea factible el emplazamiento en su perso-
na. Doctrina del T.C. Sentencia de 19 de abril de 1985,

CONSIDERANDO: Que el recurso de apelacion interpuesto por la Comunidad de
Propietarios actora conira la sentencia que puso érmine 2 la primera instancia de la litis
—sentencia que desestima la pretension de cobro <e las cantidades que por gastos comuni-
tarios adeula el propietario del local nimere uno de orden— debe ser estimado con base
en las dos razones que seguidamente se exponen y gue desvirtuan iz motivacion en la gue
el juzgador a quo sustentd su propunciamiento desestimatorio: Primera.- No cabe argliir
indefensién alguna del demandado por causa de haber sido citado mediante edictos para
que en términe de nueve dias compareciera en autos, pues si bien es cierto, como tiene
declarado el Tribunai Constitucional a partir de la Sentencia de 31 de marzo de 1981, que
€l mandato contenido en el articulo 24.1 de la Constitucién —mandato que se dirige al
legislador y al intérprete a fin de que promuevan la defensién desde la correspondiente
contradiccion— conduce a establecer el emplazamiento personal de los demandados 2 fin
de asegurar el conocimiento de las pretensiones formuladas en su contra, también lo es
que ello —tal modo de emplazamiento— debe ser factible, v esto es precisamente lo que
no ocurre en el supuesto litigioso, pues la localizacién del demandado sélo era posible,
dado que se desconocia cualquier otra referencia, alli donde el Juzgado de Distrite intentd
sin €xito alguno su citacidn para la celebracién del acto de conciliacién previo a la deman-
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da instauradora de la litis, esto es, en el local de su propiedad mds arriba mencionado,
y Segunda.- No cabe hablar de insuficiencia probatoria cuando la Comunidad actora acre-
dita mediante certificacidn librada por su Secretario-Administrader que: a) El demanda-
do, tituiar del local ya referido, adeuda la participacidén en los gastos comunitarios corres-
pondiente a los dos Gltimos trimestres de 1980 y a las dos anualidades completas de 1981
y 1982, y b} Los acuerdos mediante los que la Junta de Propietarios aprobd los gastos de
los que, en aplicacién de la correspondiente cuota de participacién, derivan las cantidades
impagadas, no han sido objete de impugnacién alguna.

CONSIDERANDG: Que en la aplicacién de o dispuesto en los articulos 1.101 y 1. 108
del Cadigo Civil procede condenar al demandado al pago de los intereses legales que de-
vengue ef principal reclamado —91.116 pesetas— a partir de la fecha de interposicién de
la demanda.

CONSIDERANDO: Que la conducta del demandado motiva se le condene expresa-
mente al pago de las costas de la primera instancia, sin que dado ¢l tenor de esta resolucion
proceda hacer declaracién especial sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion interpueste por Don A. G. A,
contra la sentencia dictada el diez de abril de mil novecientos ochenta y cuatro por el Hmo.
Sr. Magistrado Juez def Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma en el juicio
declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar y revacamos di-
cha resolucién, y estimando la demanda interpuesta por dicho recurrente, debemos conde-
nar y condenamos al demandado Don 1. C. 2 que abone a la parte actora la cantidad de
91.116 pesetas, més la correspondiente a los intereses legales a partir de lz fecha de la In-
terpelacion judicial y a los prevenidos en el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
desde la fecha de esta resolucion, asi como 2l pago de las costas causadas en la primera
instanciz. No se hace declaracién expresa sobre las costas de esta alzada. {(Ponente: José
Luis Calvge Cabello).

114

114. ARRENDAMIENTOS URBANOS. [ndemnizacion por dafios
causados por el arrendatario. Concepto de dafio {art. 1.106 Cc). Teorias
sobre la valoracién del dafio: Iz del ““valor objetivo™ y la del “‘interés
o valor subjetivo’’; postura jurisprudencial al respecto. Debe existir re-
lacién directa entre la prestacion de la indemnizacién y la repercusién
que por €] dafio sufra el patrimonio lesionado; v tal prestacién debe ser
total en el ambito del Derecho civil. Sentencia de 19 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que la cuestidn a dilucidarse esta apelacion ha quedado circuns-
crita por determinacidn expresa expuesta ‘‘in vace®’ por Ia Direccidn Letrada de la parte
recurrente en €l acto de la vista de esta alzada, dado que el principio procesal dispositivo
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impera en nuestro ordenamiento juridico positivo —*‘ne est iudex ultra petita partium™ —,
en resolver si la partida de 437,000 pesetas presupuestas para la reparacion del horno del
inmueble que luego se menciona, debe ser incluida o no en la suma de 1.287.695 pesetas
a que ha sido condenada dicha parte a satisfacer al actor, aqui apelado.

CONSIDERANDOC: Que son hechos y antecedentes fundamentales de kos que hay que
partir para ¢} examen del presente recurse, los que siguen: Primero.- Don L. T. R. —hoy
apelado-actor—, arrendd el 27 de Abril de 1965 el inmueble de su propiedad sito en la
plaza de Eduardo Dato niimeros I, 2, 3 y 4 de Establiments (término municipal de Paima}
por 31.800 pesetas anuales 2 don M. S. P. —aqui apelante demandado--, inmueble desti-
nado a panaderia y pasteleria, pactdndose en la condicidn cuarta que et arrendatario debia
“conservarlo todo a su costa’ (folio 1}, Segundo.- Como consecuencia de la demanda
deducida por ¢! sefior T. R. contra M. 5. P., el Juzgado de Primera Instancia ndmero Dos
de esta ciudad dicté sentencia de fecha 23 de Abril de 1983 que declaré resuelto el citado
contrato de arrendamiento de local de negocio, por realizacidn de obras inconsentidas que
madifican la configuracion del mismo y condend al demandado a dejar vacio y expédito
el referido Iocal (folios 157/162), sentencia que fue confirmada por iz de esta Sala de data
9 de Marzo de 1982 (folios 163 y 167). Tercero.- En ia diligencia judicial de entrega de
posesién del mencionado inmueble a su propietario, practicada el 23 de Septiembre de 1982,
se hizo constar, entre otros particulares, que **un antiguo horno de panaderia de los que
se usaban con lefia, aparece fuera de uso hace mucho tiempo, cerrado con un tablere de
quita ¥ pon’’ {folio 23). Cuarto.- Por acta notarial levantada el dia 6 de Octubre de 1982
se acreditd la existencia, en el expresado inmueble, de un horno o tahoma propiamente
dicha, **el cual presenta un estado de abandono notable' (folio 13 vuelto). Quimo.- En
¢l dictamen pericial emitido en los autos principales por el arquitecto técnico don A. B.
V. se hace constar que el horno necesita reparar béveda y suelo interior, los mecanismos
se encuentran en mal estado, algunos inservibles, el conducto de humos est4 cortade, no
tiene salida at exterior, en cuanto af foso y frente presenta un estado deplerable (folio 114)
y en términos semejantes estd redactao el peritaje del Aparejador don P. J, C. T. {feolio
137}, coincidiendo ambos peritos en valorar la reparacién del honor en 437,000 pesetas.

CONSIDERANDO: Que la parte apelante si bien implicitamente admitié en el acto
de la vista de esta alzada, el defectuoso estado en que dejé el referido horno cuando cesd
en su arrendamiento y la exactitud de la valoracion de su reparacién —437,000 pesetas—,
negd ne obstante la procedencia de que se le condene al pago de dicha suma, de ahi el
motivo de su apelacién, por cuanto la reparacidn del horno no se ha verificado y no es
de utilidad Ulevarla a cabo, ya que los nueves negocios —bazar y almacén— instalados en
los referidos locales, no precisan horno de cocer pan en cendiciones de funcionamiento
y no haberse producido por ello, segin Ia recurrente, dafio indemnizable alguno a a con-
traparte.

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el concreto estudio de la cuestidn objeto
de esta apelacion, conviene sefialdr que el articule 1.101 del Codigo Civil, fuente de la res-
ponsabilfidad de indemnizacidn de dafios ¥ perjuicios derivada del cumnplimiento imperfec-
to o incumplimiento de las obligaciones, es complementado por el 1.106 del mismo Cuer-
po legal, que fija el concepto de dafio, consagrando el principic de nuestre Derecho histé-
rico de empeoramiento, menoscabo o destruccién que se sufre en la cosa (Sentencia de 4
de Junic de [955). Las tendencias para valorar ! daito son principalmente dos: la de! “*va-
lor objetive’ v la del "“interés™ o **valor subjetivo’. El criterio del ‘*valor cbjetivo’ o
concreto predomina en el campo del Derecho mercantj! que, como consecuencia de la ten-
dencia a impersonalizar las relaciones con el fin de liquidarlas rdpidamente, impone en
¢l trafico mercamtil abstraerse de tas circunstancias personales que afecten al patrimonic
personal del perjuidicado {transporte de cosas —articulos 363 y 371 del Cdédigo de
Comercio—, partidas de la cuenta de resaca —articulo 527 del mismo Cédigo-). La teo-
ria del interés es recogida por ef Codigo Civil ¥ se halta sancionada por repetida jurispru-
dencia. La sentencig del Tribunal Supreme de 3 de Diciembre de 1923 la aplica claramente
va que declaré que si la falta de mercancia que debié entreparse no origina perjuicios en
los intereses del acreedor, no hay obligacidn de indemnizar, aunque alcanzase aumento
de precio en el mercado durante los meses en que hubo de ser entregada. Sentada la ante-
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rior doctrina, procede entrar en el examen de la cuestidn medular de esta litis: si el estado
de abandono con importantes desperfectos en que dejd el arrendatario, hoy apelante, €l
horno de cocer pan existente en el inmueble arrendado, cuando terminé su contrato —lo
habia recibido en buen estado de funcionamiento—, otigina o no perjuicio en los intereses
del arrendador, dado que éste destina ahora los locales, segin exponen los peritos, a otras
actividades mercantiles distintas a la de elaboracion ¥ coccién de pan.

CONSIDERANDQ: Que la prestacidn de la indemnizacidn tiene que ir en relacién
directa con !a repercusion que por el acto sufra el patrimonio lesionado, prestacién que,
en el &mbito del Derecho civil, ha de ser total, ya que ha de alcanzar todos los intereses
del acreedor que resulten perjudicados como consecuencia del incumplimiento o defectuo-
so cumplimiento de las obligaciones asumidas por la otra parte. De ahi que el importe de
la reparacidn del referide horno, elemento integrante del inmueble que fue arrendado al
hoy apelante y que este utilizé durante anios, no puede excluirse, como pretende la parte
recurrente, de 1a indemnizacién concedida por el Juez ““a quo™’, al ser imprescindible para
restablecer su adecuado funcionamiento y mantener con ello el valor del inmueble arren-
dado, ya que ¢l deterioro y abandono de utilizar ¢! horno por el hoy apelante afectd nega-
tivamente al patrimonio del arrendador, hoy apelado, causdndole un perjuicio en sus inte-
reses patrimoniales que debe ser objeto de la adecizada indemnizacidn, lo que conlleva la
desestimacidn del recurso interpuesto v por ende la confirmacion del fatlo impugnado,

CONSIDERANDO: Que de conformidad con ¢] parrafo segundo del articulo 710 de
ia Ley de Enjuiciamiento Civil procede la condena en costas a la parte apelante.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cién,

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de apelacién formulade en nombre y re-
presentacidn de don M. S. P., debemos confirmar ¥ confirmamos la sentencia de fecha
dieciocho de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Iimo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero uno de esta ciudad, en los autos
de! juicio de que dimana el presente rollo: con expresa imposicidn de las costas de esta
alzada a la parte recurrente. {Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

124

124, CUESTION DE COMPETENCIA. Los fueros que la LEC ofre-
ce 1o juegan sino en defecto de sumisién expresa o tdcita de las partes
litigantes, Sentencia de 26 de abrif de 1985,

CONSIDERANDO: Que, dejando al margen, a fin de no demorar mds todavia el ya
excesivamente dilatado curso de estos autos de juicio de deshausio de industria, por expi-
racion del plazo contractual, que fueron instados el 18 de Octubre de 1983, la circunstan-
cia de que Ja resolucidn del Fuzgador **a quo™ debid adoptar forma de sentencia y no de
auto, pues, tramitdndose la declinatoria de competencia promovida por €l demandado por
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via incidental, como permite el articulo 79 parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento, ha de
respetarse la prescripcidn del artfculo 758 en orden a la clase de resolucién que le ponga
término, resulta manifiesto que el recurso deducido por la parte actora contra la decisidn
ultima del Juzgado favorable & la cuestién suscitada ha de prosperar, ya que, por de pron-
to, €l promotor del incidente. omitié, al formular la declinatoria, {a expresién de no haber
heche uso también de [a inhibitoria con infraccidn de lo que dispone el articulo 78 de la
Ley Procesal, y, sobre todo, no justificd tener satisfechas las rentas vencidas y las que con
arreglo al contrato deba pagar adelantadas, ni las consigné tampoce ante el Organo Juris-
diccional, en contra de lo qie terminantemente preceptua el articulo 1567 en su pdrrafo
3°, por lo que Ja cuestidén de competencia ni tan siquiera debid ser admitida a tramite; pe-
ro, es que, ademds, la resolucion reeurrida no tiene en cuenta que, salvo que la Ley esta-
blezca de manera especial y concreta otra cosa, el criterio preferente en nuestro Derecho
para designar el Juez a quien, por razén del territorio, corresponde conocer de los pleitos
a que dé origen el ejercicio de las acciones de toda clase, viene determinade por la volun-
tad de los propios litigantes manifestada a través de la sumisién, expresa o ticita, y que,
s6lo en su defecto, cobran aplicacién los restantes fueros que ia Ley sefiala, como se dedu-
ce de fos articulos 54, 56, 62, 63 y 75, y es doctrina jurisprudencial reiteradisima, siendo
por ello obvio que, al haberse estipulado en la cldusula 9 del contrato de arriendo que
‘“ambas partes acuerdan que se someten a 1os tribunales de Palma de Mallorca para el caso
de dirimir contienda’, la competencia territorial para €l conocimiento de los presentes autos
de juicio de deshaucio comiin a tramitar por las reglas de los articulos 1.589 y siguientes,
se halla atribuida a [os Juzgados de dicha capitai ¥ no al del partido judicial de Manacor,
como ocurriria de entrar en juego la regla 13° dei articulo 63, segin, por otro lado, enten-
did el propio demandado, cuande, presentd querella por presunta estafa ante los Juzgados
de Instruccion de Palma invacando explicitamente para fundar la competencia de los mis-
mos, en contraditoria actitud con la que agui sostiene, el citado pacto de sumisién (folio
57); procede en consecuencia, sin necesidad de mds argumentos, ¥ con revocacion de las
resoluciones recurridas, no dan lugar a la declinatoria planteada y confirmar la competen-
cia del Juzgado que ya entiende del litigio.

CONSIDERANDO: Que los datos que se recogen en ¢l anterior fundamento juridico,
revelan temeridad en el planteamiento de la cuestion de competencia por declinatoria que
ahora se rechaza, por lo que deban imponerse las costas causadas en [a primera instancia
al promotor de la misma, sin que, por el cardcter revocatotic de esta resolucion, proceda
hacer especial declaracién en cuanto a las de esta alzada.

YISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aphica-
cidmn.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién que interpone D' M. C. G. ¥
¢on revocacian de tos autos dictados por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero Uno de Palma de Mallorca los dias veinte de Junio y veintiuno
de Septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro en el presente juicio de deshaucio, de-
bemos deciarar y declaramos no haber lugar a la cuestién de competencia por declinatoria
en favor del Juzgado de igual clase de Manacor suscitada por el demandado D. B. R. M.,
a gquien expresamente condenamos al pago de las costas causadas por ¢l incidente en Ia
primera instancia, y sin hacer especial declaracidn en cuanto a las producidas en ¢sta alza-
da.

Notifiquese esta resolucidn a la parte no comparecida en la forma prescrita en los ar-
ticulos 282 y 283 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, si en término de tres dias no se insta
ia personal. {Ponente: Fco. Javier Muftoz Giménez),
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127

127. DEVORCIO. No cabe desestimar una demanda de divorcio ale-
gando indefension por declaracién en rebeldia de uno de los conyuges
cuando existen pruebas concluyentes de que el rebelde es conocedor del
proceso que se sigue. Sentencia de 29 de abril de 1985.

CONSIDERANDO:; Que la demanda inicial de este proceso se funda en la causa de
divorcio establecida en el nfimero 3°-z) del articulo 86 del Cadigo Civil, expresiva del **ce-
se efective de la convivencia conyugal duranie al menos dos afios ininterrumpidos desde
que se consienta libremente por ambos conyuges la separacion de hecho'’.

CONSIDERANDQO: Que si bien la sentencia recaida declara que por la prueba docu-
mental y testificar practicada ‘*seria harto suficiente estimar la demanda®’, no obstante
rechaza la pretensidn disolutoria del vinculo matrimonial, por indefension de la demanda-
da, declarada en rebeldia, invocando al efecto el articulo 24 de la Constitucion Espafiola;
indefensién que el juzgador de primera instancia presume; a} al no haber constancia feha-
ciente en autos, de que la demandada haya tenido conocimiento del presente procedimien-
to, pues su emplazamiento se produjo en la persona de su padre, “‘hecho este gue no es
garantia suficiente para entender que se le transmitid™”, ¥ b) “*no se solicitd la prueba de
confesidn, la cual de haberse practicado, ¢ en su defecto, aunque no se hubiere practica-
do, pero se hubiera constatado en autos la citacion personal’’. Fundamentacion esta que
se derrumba totalmente por su base, al contar en autos que la demandada tuvo cabal co-
nocimiento del juicio e incluso en tres ocasiones se practicaron personalmente con ¢lla ciertas
diligencia, a saber: I) al folio 22 de los autos principales, diligencia extendida el 14 de Fe-
brero de 1984 en la que el Secretario del Juzgado da fe gue comparece D* C. S. P. asi
constz, mecanografiado en letras mayisculas— y solicita abogadoe vy procuradar de oficio
en los presentes autos, comparecencia firmada por la interesada —la sefiora 5. P. es la
demandada-—, 11) En el mismo folio se hace canstar que la providencia dictada el mismo
dia 14 de Febrero ¥ que acuerda, con suspension de! término del emplazamiento, que se
nombre abogado ¥y procurador a la demandada, librandose los despachos correspondien-
tes, fue notificada en el mismo dia, personalmente, a D* C. 8. P. que firm6 dicha diligen-
cia judicial; y [H) la providencia de fecha 9 de Marzo de 1984 que acuerda unir a los autos
los eficios de los Colegios de Abogados ¥y Procuradores de esta civdad que comunican el
nombre de los respectivos colegios a quienes correspondid por turno de oficio defender
a la demandada v que se comunigque a esta tales nombramientos, fue notificada personal-
mente a D* C. 8. P., quien firmd la carrespondiente diligencia, segtin consta al folio 25.

CONSIDERANDO: Que al no desprenderse de lo actuado indefensién en la deman-
dada y al apreciarse del conjunto de la prueba practicada —documental y testifical— el
cese efectivo de la convivencia conyugal durante mucho mas de dos afios ininterrumpidos,
separacion de hecho libremente consentida por ambos cdnyuges, se da la causa de divorcio
3®, apartado a) del articulo 86 del Codigo Civil, ¥ en su consecuencia procede estimar la
demanda previa revocacidn del fallo recaido,

CONSIDERANDG: Que el articulo 95 del repetido Codigo declara que la sentencia
de divorcio producira, respecto a los bienes del matrimonio, la disolucidn del régimen eco-
némico matrimonial.

CONSIDERANDOQ: Que al no constar en autos los elementos necesarios para fijar
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las medidas referidas en ¢l articulo 91 del supradicho Cédigo, estas se determinardn en
el periodo de ejecucién de sentencia.

CONSIDERANDO: Que al no haberse personadoe la demandada en los presentes autos,
no cabe hacer pronunciamiento especial sobre las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS: los articulos citados ¥ demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y repre-
sentacidn de don . A, 8. V., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha dieciséis
de Junio de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el llmo. sefior Magistrado-Juez
accidentalmente del Juzgado de Primera Instancia niimero Tres de esta ciudad en el juicio
de divorcio de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que, esti-
mando la demanda deducida por la representacion procesal de don J. A. S, V., debemos:
1%y Declarar y declaramos disuelto por divorcio el matrimonio de don J. A. 8. V. y dofia
C. 5, P. celebrado el dia 3 de Junio de mil novecientos setenta y tres en Marratxi-Mallorea.
2*) Que se comunique esta sentencia de oficio al Registro Civil en que consta el matrimo-
nic de los litigantes (Marraixi-Seccion 2%, Tomo 19, Pdgina 34} y el nacimiento de sus hi-
jos ). C. ¥ C. 8. 3. (Palma, Seccién 1*, Tomo 71, 473 y Tomo 71, pdgina 475, respectiva-
mente}. 3% Decretar la disolucidn del régimen econdmico matrimonial de los litigantes.
4%} Que sea en periodo de ejecutacion de sentencia, cuande se acorden, por el Juzgado,
las medidas prevenidas en ¢l articulo 91 del Cédigo Civil. Todo ello sin hacer especial im-
posicién en cuanto a las costas devengadas en ambas instancia. Dada la incomparecencia
en este recurse de la demandada declarda en rebeldia, notifiquesele esta resolucidn en la
forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, si en el plazo
de tres dias no se insta su notificacién personal. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

128

128, RECLAMACION DE CANTIDAD, Insercion del llamado
“‘contrato de arquitecto’” dentro de la categoria genérica de contratos
de resultado. La posibilidad de que un facultativo distinto del autor de
los planes pueda dirigir la obra siguiendo las directrices marcadas por
¢sios, supone incumplimiento. Sentencia de 29 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia de instancia, por la que se condena a la
entidad demandada a pagar al actor la suma de 2.771.065 pesetas en concepto de honora-
rios profesionales por la redaccion del “‘Proyecto basico y de ejecucién’ de un conjunto
residencial, aquella litigante interpone recurse de apelacién con base en un primer motivo
—falta de legitimacidn pasiva— cuyo rechazo se impone en razén a la correcta argumenta-
cién que se contiene en la resolucidn recurrida y que se integra comeo propia de la que aho-
ra se dicta, ¥y en un segundo incumplimiento de prestacién —cuyo adecuado andlisis exige
precisar—: Primero.- Que la insercién del llamado “*contrato de arquitecto™ dentro de los
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de obra o del de servicios viene determinada por el contenido que al mismo hayan dado
las partes contratantes, esto es, como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
junio de 1984, que a su vez cita las de febrero de 1950, 10 de junic de 1975 y 29 de septiem-
bre ¥ 3 de noviembre de 1983, para determinar su naturaleza juridica “*habrd de estarse
al objeto inmediato de la obligacidn, de tal modo que si lo convenido fuere la prestacion
de un trabajo, labor o actividad en si misma considerada y con independencia por tanto
del resultado, el contrato serd de arrendamiento de servicios, mientras que si lo que se con-
viene ¢ pacte es un resultado sin consideracién al trabajo o actividad que lo produce, es
de obra"’, lo cual permitié a esta Sala declarar en las Sentencias de 28 de octubre y 14 de
noviembre de 1981, recogidas por 1a de 18 de febrero de 1984, que el contrato arquitecto-
cliente en cuanto se refiere al Proyecto bdsico y/0 de ejecucién es un contrato de resultado
y no de simple actividad, como, por lo demds, lo revelaba el Capitulo [ del Real Decreto
de 1 de diciembre de 1922 al declarar que *‘s¢ entiende por proyecto ¢l completo de los
planes y decumentos precisos en cada caso y estudiados con el detalle necesario para que
otro facultativo distinto del autor pueda dirigir con arreglo a eltos las obras correspon-
dientes”', lo evidencia el Real Decreto de 17 de junio de 1977, actual texto regulador de
los henorarios profesionales de los Arquitectos, al establecer que el Proyecto bdsico debe-
r4 tener ua contenido suficiente para solicitar, una vez obtenido el preceptivo visado cole-
gial, la licencia municipal {apartado 1.4.3}, ¥ que el Proyecto de ejecucién habra de deter-
minar completamente los detalles y especificaciones de todos los materiales, elementos,
sistemas constructivos y equipos {apartado 1.4.4); Segundo.- Que lo caracteristico, en sede
de cumplimiento, de los contratos de arrendamiento de obra, como declard e} Tribunal
Supremo en Sentencia de 14 de junio de 1980, ‘‘es que la obligacién del empresario no
se agota con la mera ejecucion de la obra, sino en una realizacién que redna las cualidades
prometidas y que ademds no adolezca de vicios o defectos que eliminen o disminuyen el
valor o utilidad previstos en el contrata”, y Tercero.- Que ante la ausencia de reglas preci-
sas, excepcion hecha de l1a contenida en el articulo 1.591 de! Cadigo Civil, para solucionar
¢l conflicto que plantea el cumplimiento defectuoso ¢ imperfecto, la jurisprudencia, en
su misién integradora, ha precisado que *‘si para {a proteccidn del equilibrio entre las pres-
taciones reciprocas no deberd ni podrd ser alegada la excepeidn de falta de cumplimiento
regular cuando lo mal realizade u omitido carezca de suficiente entidad con relacion a lo
demis bien ejecutado, supuesto que se resolvera mediante la obligacién de la accidn redhi-
bitoria o de la reduccion del precio, no ccurrird lo propio cuando los vicios o defectos
de la obra alcancen tal grado de imperfeccién que la hagan impropia para satisfacer el in-
terés del comitente, hipdtesis que hard licita y plausible ta utilizacidén de [as acciones pre-
vistas en el articulo 1,125 del Cddigo Civil”’. (Sentencia Tribunal Supremo 14 de junio de
1980).

CONSIDERANDO: Que el examen del material litis decisorio permite fijar como acre-
ditado: A) Que el contenido del ‘*Proyecto bisico y de ¢jecucion’ redactado por el Arqui-
tecto actor ha obtenido, segun consta en ta certificacidn librada por ¢l Colegio Oficial de
Arquitectos de Baleares, el preceptivo visado colegial, v es suficiente, a tenor de lo certifi-
cado por el Ayuntamiento de San José (municipio en el que se levantara la obra), para
obtener la licencia municipal correspondiente, como exige ¢l punto 3. (Proyecto bdsico)
del apartado §.4. (Fases del trabajo) del Real Decreto 2.512/1977, de 17 de junio, y B)
Que dicho Proyecto, contrariamente a lo preceptuado en ¢l punto 4 del apartado 1.4. de
la normativa citada, no contiene la completa determinacién de detalles y especificaciones
de todos los elementos y sistemas constructivos que permitird llevar a cabo la ejecucion
de la obra cualquiera que sea el Arquitecto que la dirija, por cuanto en €l ha sido omitido,
segun resulta de los dictdmenes periciales aportados al pleito, el detalle del armado del mu-
1o de contencién grafiado en el plano n® 3 (“‘cimientos y saneamiento’’), el de las losas
de hormigén de los planos 13 v 14 (“‘Forjados®) y el de las losas de las escaleras.

CONSIDERANDC: Que la aplicacién a estos hechos de la doctrina expuesta al inicio
de esta fundamentacién conduce, en primer {érmino, a la imposibilidad tanto de estimar
integramente ¢l recurso que ahora se resuelve, pues no siendo el Proyecto redactado por
¢l actor impropio para satisfacer ¢] interés de la sociedad comitente, reseliaria contrario
a la buena fe facultar a ésta, como tiene declarado el Tribunat Supremo en Sentencia de
15 de marzo de 1979, *“*para retener ef cumpliento del resto total de su prestacién cuando
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con una pequefia parte del mismo puede ser resarcido de la imperfecciones de la obra™,
como de desestimarlo absolutamente, dado que la entidad de los detalles omitidos no si-
tuan a éstos £n el Ambito de los que por su caracter complementario puede establecer el
Arquitecio que dirija la ejecucidn de la obra (apartado 1,4.5. del Real Decreto mds arriba
citado}, sino en el propio de los que siendo esenciales para ésta deben integrar el Prayecto
de ejecucién (apartado 1.4.4. de la fase de trabajo *‘Proyecto de ejecucion™ del referido
texto legal), v, en segundo término, al acogimiento parcial de tal impugnacidn mediante
la reduccién del importe de los honorarios normativamente establecidos para gl Proyecto
acabado (2.771.065 pesetas) —solucién que mejor responde a la finalidad de proteccion
del equilibric entre las obligaciones reciprocas y al sinalagma funcional o interdependen-
cia que las caracteriza (Sentencia Tribunal Supremo 15-3-79) —y que esta Sala cifra en
¢l diez por ciento de los mismos, por estimar que tal disminucidn —277.106 pesetas— es
proporcional al trabajo dejado de realizar por el actor.

CONSIDERANDO: Que en aplicacidn de reiterada doctrina el caracter iliquido del
débito impide condenar a la entidad deudora al pago de intereses distintos a los que previe-
ne el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por
la Entidad M. S.A., contra la sentencia dictada el veintiséis de junio de mil novecientos
cchenta y cuatro por el [lmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nime-
ro Dos de 1biza en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo, debe-
mos revocar ¥ revocamos dicha resolucién en cuanto: A) La cantidad que la entidad de-
mandada debe abonar al actor se fija ahora en dos millones cuatrocientas novents y tres
mil novecientas cincuenta y nueve pesetas, y B} Se absuelve a dicha deudora de la obliga-
cién de pagar intereses distintos a los prevenidos en el articulo 921 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil,

Se confirma el resto de la sentencia recurrida. No se hace especial declaracion sobre
las costas de esta alzada. {Ponente: José Luis Calvo Cabello),
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C. INDICE ANALITICO

Accion
De deslinde, 1
De divisién de cosa comun, 23,
55, 69
Reivindicatoria, 119
Agentes de la Propiedad Inmobi-
liaria, 62
Alimentos, juicio de, 98
Arquitectos, 21, 38, 128
Arrendamientos
De obra, 63, 126
Urbanos, 3
Dafos, 114
Obras, 61, 116
Rentas, 104
Resolucion, 52, 109
Transpaso, 34, 46

Caducidad, 22
Compensacion
Bancaria, 70
De culpas, 59
Competencia, 124
Codena de hacer, 31
Contrato
De Compraventa, 39, 68
De cuenta corriente, 70
De ejecucion de obra, 29
De obra, 103
De seguro, 12, 64, 76
Nulidad, 93
Resolucion, 39
Simulacién, 68
Correccién disciplinaria
Al Juez, 91
Al Secretario, 5t
Culpa extracontractual, 11, 13,
63, 72, 100
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Demanda, 22
Desahucio, juicio de, 26, 28, 48,
95, 102
Deslinde, 1
Diligencias preparatorias de eje-
cugién, 30
Divorcio
Cese de la convivencia conyu-
gal, 15, 33
Nulidad de actuaciones, 78
Pension alimenticia, 47, 83
Rebeldia, 127
Visitas, 129
Documentos, 22, 66, 735
Dominio piblico, 87

Ejecutivo, juicio de,
Cambiario
Accion de regreso, 89
Costas, 118
Legitimacion, 16
Pago, 6, 88, 107, 108
Plus peticién, 2, 20, 81
Protesto, 97
Provisién de fondos, 8, 16,
17, 24, 27, 41, 79, 94, 101,
102
Quita y espera, 73, 81
Valoracion de la prueba, 4
Cheque, 14
Poliza mercantil, 7, 85
Poliza de préstamo, 50, 5t, 74,
106, 111
Trafico, 84, 99
Excepciones procesales
Incompetencia de jurisdiccion,
90
Legitimacion, 16
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Incongruencia, 50, 57
Intereses, 19, 60, 96, 122

Novacién, 42
Nulidad de actuaciones, 78, 117

Obligaciones
Fuentes, 43

Prescripcién, 40
Principios constitucionales, 81,
82, 83, 113
Procurador, 58
Propiedad horizontal, 22, 33, 44,
56, 60
Propiedad Industrial, 9
Prueba
Pericial, 77
Valoracion, 4

Quiebra, 67, 82

Rebeldia, 45, 105, 113

Reclamacion de cantidad, 5, 10,
18, 21, 25, 36, 40, 42, 43, 44, 45,
66, 105, 120, 123, 128.
Recurso de apelacion, 81
Responsabilidad

Civil, 91

Decenal, 21

Separacion matrimonial
Abandono de hogar, 71
Alimentos, 49, 121
Cese convivencia, 80, 86
Conducta vejatoria, 32, 80,
115
Pension compensatoria, 49, 92

Servidumbres
de luces y vistas, 1
de medianeria, 53

Sociedades andnimas, 54, 125

Sucesion, 110

Terceria de dominio, 68
Tutela efectiva, 81, 82, 113
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III. SALAS 1%y 22

DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONGCLOGICO

1.

9.

Robo con viclencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 9 de Enero de 1985 (2*).

. Escdndale piablico. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 10

de Enero de 1985,

. Robo con fuerza en las cosas. Empleo de instrumento preparado

como llave. Sentencia de 10 de Enero de 1985,

. Infanticidio —Art. 410.— Elementos. Sentencia de 12 de Enero de

1985 (2%).

. Robo con intimidacion en las personas. Requisitos. Sentencia de {2

de Enero de 1985 {2°).

. Robo con fuerza en las cosas. Rotura de cristal y escalamiento. Cir-

cunstancia agravante de reincidencia, Sentencia de 14 de Enero de
1985 (2%},

. Salud piblica. Venta. Circunstancia agravante de reincidencia. Sen-

tencia de 14 de Enero de 1985 (2°).

. Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada. Senrencia de 14 de

Enero de 1985 (22).

Delito Relative a la prostituciéon —Art. 452 bis b) 1 y his d)—.

Requisitos. Sentencia de 15 de Encro de 1985 (2°%).

{1} La seleccién y presentacion de esta seccidn ha sido realizada por el Prof. Gabriel

Garcias Planas, del departamento de Derecho Penal,
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19.

11

12.

13.

14.

20.

21.

22.

Imprudencia temeraria, con resultado de lesiones. Sentencia de 15
de Enero de 1985 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinciden-
cia. —Roho con fuerza en las cosas—. Hurto. Falta. Sentencia de
15 de Enero de 1985 (2%),

Roboe con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas, resultando lesiones leves. Em-
pleo de armas. Concurrencia de las circunstancias agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Enero
de 1985,

Salud piblica. Tenencia para el tréfico. Sentencia de 16 de Enero
de 1985.

. Rebo con fuerza en las cosas.- Robo con irtimidacion en las perso-

nas. Tentativa. Uso de armas. Agravante de disfraz. Sentencia de
16 de Enero de 1985.

. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor.- Robo Atenuante de mi-

noria de edad. Sentencia de [6 de Enero de 1985.

. Robo con fuerza en las cosas. Frustracion, Conformidad. Senten-

cia de 16 de Enero de 1985 (27).

. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 21

de Enero de 1955,

. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-

cia de 22 de Enero de 1985.

Salud publica. Autoria y complicidad. Sentencia de 22 de Enero de
1985 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Escalamien-
to. Senfencia de 23 de Enero de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 23 de Enero de 1985.



23,

24,

25.

26.

27,

28.

29,

30.

31

32.

33

34.
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Robo con fuerza en las cosas, Agravante de reincidencia. Sentencia
de 24 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas, Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 24 de Enero de 1985 (2°).

Estafa. Elementos. Sentencia de 24 de Enero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analdgica
de drogadiccion. El Tribunal aconseja ¢l internamiento en lugar ade-
cuado para el {ratamiento de su drogodependencia. Sentencia de 24
de Encro de 1985 (2°).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
25 de Enero de 1985 (27).

Salud piblica. Tenencia para el trafico.- Tenencia ilicita de armas.
Ausencia de conducta tipica —pistola de fogueo—. Sentencia de 25
de Enero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas, Ausencia de conducta tipica. Senten-
cia de 25 de Enero de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 26 de Enero de 1985 (2°).

. Falsificacion en documento mercantil. Delito continuado. Circus-

tancia agravante de abuso de confianza. Estafa. Delito continua-
do. Sentencia de 28 de Enerc de 1985 (2°).

Imprudencia temeraria con resultado de muerte, lesiones y danos.
Conformidad. Sentencia de 29 de Enero de 1985 (2%}

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 29 de Encro
de 1985 (2°).

Robo con intimidacién en las personas. Agravante de disfraz. Uti-
lizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reincidencia.
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Conformidad.
Sentencia de 29 de Enero de 1985 (2°).
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

41,

42,

43,

44,

45.

46,

47.

48,

49,

Roho con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Apro-
ptacién indebida. “*Animus rem sibi habendi’’. Sentencia de 29 de¢
Enerc de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
neria de edad. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 29 de Enero de 1985,

Receptacion. Conformidad. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Robo con intimidacidn en Jas personas. Frustracion. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Ene-
ro de 1985,

Salud piblica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Enero
de 1985.

Apropiacion indebida. Falta. Sentencia de 30 de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 19835.

Incendio de edificio publico. Combustidn de una celda de estable-
cimiento penitenciario. Agravante de reincidencia. Sernitencia de 31
de Enero de 1985*.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana.- Tenencia
ilicita de armas de fuego. Sentencia de 31 de Enero de 1985.

Robo con intimidacién en las personas. Grave amenaza y violencia
fisica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn. Sen-
tencia de 31 de Enero de 1985.

Hurto. Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Senfencia de 3! de Enero de 1985 (27).



50.

51.

52.

33.

54,

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61,

62.
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Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de | de Febrero de 1985 (2%),

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
I de Febrero de 1985.

Salud publica. Ofrecimiento a Policia ignorando su condicion. Agra-
vante de reincidencia. Semtencia de 2 de Febrero de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Agravante de reinci-
dencia y atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de
2 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos.— Receptacién. Requisi-
tos. Sentencia de 5 de febrero de 1985 (22).

Omision del deber de secorro. Ausencia de conducta tipica.— Re-
sistencia a agentes de la autoridad. Elementos.— Lesiones.- ‘“*Ani-
mus laedendi’”. Agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Fe-
brero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Agravante de
reincidencia. Semtencia de 5 de Febrero de 1985 (27).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985,

Injurias. Cometidas —consumadas— en el extranjero. Absolucidn
en base al principio de territorialidad de la Ley penal. Sentencia de
5 de Febrero de 1985%.

Robo con violencia en las personas y fuerza en las cosas. Ausencia
de conducta tipica. Sentencia de 5 de Febrero de 1985,

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 5 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-
cia de 6 de Febrero de 1985.
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63.

64,

63.

66.

67,

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

Robo con fuerza en 1as cosas. Rompimiento de cristal. Agravante
de reiteracion. Sentencia de 6 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Febrero de 1985.

Incendio. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de Febrero de
1985.

Rebe. Delito continuado. Escalamiento. Fractura de puerta. Sen-
tencia de 11 de Febrero de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Senrencia
de 11 de Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidacién. Atenuante de minoria de edad y agravante
de reincidencia. Sentencia de 11 de Febrero de {985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 11 de
Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidacién. Agravante de reincidencia. Sentencia de 12
de Febrero de 1985.

Falsificacién de documento de identidad.- Uso de documento de
identidad falso.- Falsedad en documento mercantil.- Estafa, Falta

continuada. Conformidad. Sentencia de 12 de Febrero de 1985,

Abusos deshonestos. Conformidad. Sentencia de 13 de Febrero de
1985,

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cristal de vehiculo. Sen-
tencia de 14 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas.- Encubrimiento. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1985.

Hurto.- Tenencia ilicita de armas. Sentencia de 14 de Febrero de
1985,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado.- Utilizacidn ilegi-



77.

78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

8s.

86.

87.

88.

89.
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tima de vehiculo de motor ajeno.- Tenencia ilicita de armas.- Hur-
to. Falta continuada. Sertencia de 14 de Febrero de 1985,

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 14
de Febrero de 1985 (2°).

Robo con intimidacion en las personas. Atenuante de minoria de
edad y agravantes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 14 de Fe-
brero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las ceosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1985 (2?).

Receptacion. Ausencia de conducta tipica por faltar el conocimien-
to de la ilicita procedencia. Sentencia de 14 de Febrero de 1985 (2°).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Conformidad. Sentencia
de 15 de Febrero de 1985 (27),

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 18 de Febrerc de 1985 (22},

Lesiones. “‘Animus laedendi’’. Sin dejar defecto fisico ni deformi-
dad. Sentencia de I8 de Febrero de 1985 (27).

Falsificacion de documento piiblico. Eiementos. El Tribunal hace
uso del Art. 318 para rebajar la pena en un grado. Sentencia de 18
de Febrero de 1985 (2°).

Robo con intimidacién. Empleo de armas. Circunstancias agravantes
de reincidencia y disfraz. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 (27).

Robo con fuerza ¢n las cosas. Casa habitada. Frustracién. Senten-
cia de 18 de Febrero de 1985 (27).

Salud piblica. Conducta de favorecimiento. Sentencia de 18 de Fe-
brero de 1985 {2°).

Salud publica. Tenencia para el tréfico. Contrabando de dregas.
Utilizacién de documento de identidad falso. Sentencia de 19 de Fe-
brerc de 1985.

Falsificacién de documento mercantil.- Estafa. Sentencia de 19 de
Febrero de 1985.
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o1.

92.

93.

94,

95.

96.

97.

98.

99,

100.

101.

102.

. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Rompimiento de ce-

rradura. Sentencia de 19 de Febrero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 19
de Febrero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 20 de Febrero de 1985,

Robo con violencia, Concurrencia de la atenuante de imputabili-
dad disminuida y agravante de reincidencia, Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985.

Imprudencia temeraria, resultado de lesiones graves. Sentencia de
20 de Febrero de 1985.

Hurto. Vehiculo de motor. Sentencia de 20 de Febrero de [985.

Allanamiento de morada.- Daiios. Atenuante de embriaguez. Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1983. :

Abandono de familia. Conformidad. Sentencia de 23 de Febrero
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 23 de Fe-
brero de 1985 (2°).

Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 23 de
Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento ¥ fractura dt? vt,tntana.x.—
Tenencia ilicita de armas. Elementos. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 23 de Febrero de 1985 (27).

Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento. Sentencia de 23 de Fe-
brero de 1985 (2°).

Falsedad en documento privado. Requisitos: a) _al_teracién de docu}—
mento y b) conocimiento de causacion de perjuicio a tercero. Deli-
to continuado. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 (2%).
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104,

105.

106.

107.

108.

£Q9,

110.

111,

112,

113.

114,

115.

116.
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Falsedad en documento mercantil, Delito continuado.- Estafa. De-
lito continuado. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 (22).

Salud pablica. —Art. 346-1°—. Ausencia de los requisitos que con-
figuran el tipo. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con intimidacion en las personas. Elementos. Sentencia de 25
de Febrero de 1985 (2°).

Robo con fuerza eo las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 25 de Febrero de 1985 (27).

Robo con intimidacion en las personas.- Receptacion. Conocimiento
de la ilicita procedencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de
25 de Febrero de 1985 (2°).

Robo con Fuerza en las cosas. Fractura de puerta.- Encubrimiento.
Sentencia de 25 de Febrero de 1985.

Robe con fuerza en las cosas, Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 25 de Febrero de 1985,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Imprudencia te-
meraria, resultado de daiios. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 25 de Febrero de 1985.

Desobediencia leve a agentes de la autoridad. Falta. Sentencia de
26 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 26 de Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidacién en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 26 de Febrero de 1985 (2?7},

Apropiacion indebida. Conformidad. Sentencia de 26 de Febrero
de 1985 (2?).

Robo. Delito continuado. Casa habitada. Sentencia de 27 de Fe-
brero de 1985,

Robeo con violencia en las personas, resultan lesiones. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 27 de Febrero de 1985.
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117.

118,

116,

120.

121.

122,

123,

124,

125,

126.

127

128.

129.

130.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal de una van-
tana. Sentencia de 27 de Febrero de 1985,

Utilizacién ilegitima de vehicnlo de motor ajeno.- Robo con
intimidacion.- Uso de aramas.- Robo con homicidio. Delito
frustradoe.- Tenencia ilicita de armas de fuego. Agravante de dis-
fraz y atenuante de transtorno mental transitorio. Sentencia de 28
de Febrero de 1985,

Robo con violencia. No se acredita la participacion del procesado.
Sentencia de | de Marzo de 1985 (27).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
I de Marzo de 1985 (27).

Salud pablica. No se acredita la pertenencia de la droga al procesa-
do. Absolucion. Sentencia de | de Marzo de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 4 de Marzo de 1985 (2%).

Robo con intimidacién. Escalamiento. Casa habitada.- Encubri-
miento. Sentencia de 4 de Marzo de 1985.

Robo con intimidacién. Requisitos. Sentencia de 4 de Marzo de 1985,
Falsificacion de documento de identidad.- Uso de documento mer-
caniil falso.- Estafa. Sentencia de 4 de Marzo de 1955,

Robo con intimidacién, Sentencia de 5 de Marzo de [985.

Hurto. Delito continuado. Agravante de abuso de confianza. Sen-
tencia de 6 de Marzo de 1985,

Abusos deshonestos.- Escindalo pablice. Ausencia de conducta ti-
pica. Sentencia de & de Marzo de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

Robo con violencia en ias personas. Frustracion. Sentencia de 6 de
Marzo de 1985.



[31.

132.

133.

[34,

135.

[36.

137.

138.

139.

140,

i4t.

142.

143,

144.

145,

07

Alzamiento de bienes, No concurren los elementos integrantes del
tipo. Sentencia de 7 de Marzo de 1985*.

Abusos deshonestos. Conformidad. Sentencia de & de Marzo de
1985,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 8 de Mar-
zo de 1983,

Receptacidon. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia, Sentencia de 9 de Marzo de 1985 (2°).

Robo con violencia e intimidacién en las personzs. Requisitos. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 11 de Marzo de 1985 (2%).

Lesiones. Presuncién de inocencia. Sentencia de |1 de Marzo de 1985
{2%). :

Falsificacién en documente privado. Requisitos. Sentencia de de 11
de Marzo de 985 (22).

Allanamiento de morada. Presuncion de inocencia.- Salud puabli-
ca. Donacion. Sentencia de 12 de Marzo de 1955 (2°).

Receptacion. Elementos. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 {27).

Robo con violencia en las personas. Requisitos, Sentencia de 12 de
Marzo de 1985 (27},

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2%).

Falsedad en documento oficial. Manipulacién en permiso de arma.
Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas, Forzamiente de barrotes, Sentencia
de [2 de Marzo de [985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Mar-
zo de 1985,

Hurto.- Falsificacién de documento de identidad.- Robo con fuer-
za en las cosas. Casa habitada.- Receptacion. Agravante de reinci-

dencia. Sentencia de 13 de Marzo de |985.
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146.

147.

148.

149.

Escdndalo publico. Sentencia de 13 de Marzo de 1985,

Robo con violencia en las personas. Delito frustrado. Sentencia de
13 de Marzo de 1985.

Incendio en edificio piblico. Circunstancia atenuante muy cualifi-
cada, analdgica con la de transtorno mental transitorio incomple-

to. Sentencia de 13 de Marzo de 1984 (27).

Falsificacién de documento de identidad.- Estafa.- Falsedad de do-

- cumento mercantil. Delitos continuados. Sentencia de 14 de Marzo

150.

151.

152.

153,

154.

155.

156.

157.

158.

de 1985.

Falsedad en documento mercantil., Conformidad. Sentencia de 14
de Marzo de 1983,

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
14 de Marzo de 1985.

Receptacidn. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
15 de Marzo de 1983,

Robo. No se acredita la participacion del procesado. Sentencia de
15 de Marzo de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento. Llaves falsas.- Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 15 de Marzo de 1985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 15
de Marzo de 1985 (2°).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.- Robo
con violencia en las personas. Elementos.- Robo con fuerza en las
cosas. Requisitos. Atenuante de minoria de edad.- Receptacién, Co-
nocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 18 de Marzo de 1985 (2%).

Estafa. Conformidad. Sentencia de 20 de Marzo de 1985 (2°},

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de Mar-
zo de 1985 (2*).



159.

160.

16t.

162.

163.

164,

165.

166,

167,

168.

169,

170.

171.

172,

09

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Sentencia de 22 de Marzo de 1985 (2%).

Salud publica. No se acredita la participacion del procesado. Sen-
tencia de 22 de Marzo de 1985 (2%).

Estafa. Ausencia de los elementos gue configuran el tipo. Senten-
cia de 22 de Marzo de 1985 (2%).

Salud pablica. Conducta de favorecimiento a tercero para su con-
sumo ¢ introduccion de la sustancia toxica en establecimiento mili-
tar. Sentencia de 22 de Marzo de 1985*,

Falsificacion de documento mercantil.- Estafa. Sentencia de 22 de
Marzo de 1955,

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta.- Hurto, Fal-
ta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 22 de Marzo de [985.

Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada, Forzamiento de puerta.
Sentencia de 23 de Marzo de 1985 (2°).

Abandono de familia. Auvsencia de conducta tipica. Sentencia de
23 de Marzo de 1985 (27).

Robo. No se acredita la 'participacién del procesado. Sentencia de
25 de Marzo de 1985 (27).

Robo. Desmonte de tapajuntas de cristal. Sentencia de 25 de Mar-
zo de 1985 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Robo. Rompi-
miento de puerta. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 25
de Marzo de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de Mar-
zo de 1985 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia
de 26 de Marzo de 1985 (27).

Receptacion, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
26 de Marzo de 1985 (2°). '
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173,

174.

175.

176.

177.

178.

179.

180,

181,

182.

183,

184.

185.

[86.

Robo. Escalamiento. Senrencia de 26 de Marzo de 1985 (22).

Hurto. Agravante de reincidencia.- Utilizacién ilegitima de vehicu-
lo de motor. Agravante de reincidencia.- Robo con violencia en las
personas. Agravantes de disfraz y reincidencia.- Imprudencia teme-
raria, con resultade de danos. Sentencia de 26 de Marzo de 1985 (27).

Receptacion. Conocimiento de 13 ilicita procedencia. Sentencia de
26 de Marzo de 1985,

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 26 de Marzo
de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Senrencia de 27 de Mar-
Zo de 1985,

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirédn. Sen-
tencia de 27 de Marzo de 1985.

Robo con intimidacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
28 de Marzo de 1985.

Falsificacion de documento mercantilL. Delito continuado. Atenuan-
te de mincria de edad. Sentencia de 28 de Marzo de 1985,

Robo eon fuerza en las cosas. Fractura de cerrojo de puerta de ac-
cesc. Sentencia de 28 de Marzo de 1985,

Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 28 de Marzo de
1985 (2%).

Salud piiblica. Ausencia de coducta tipica. Sentencia de 28 de Mar-
zo de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 30 de Mar-
zo de 1985,

Robo con violencia en las personas,- Robo con lesiones graves.- Uti-
lizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Receptacién. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de I de Abril de 1985,

Robo con viclencia en las personas. Procedimiento del tirén. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de I de Abril de 1985 (2°).



187.

188,

189,

160.

191,

192.

193.

194.

[95.

196,

197.

198.

19%.

i

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventanas. Atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de I de Abril de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de I de Abril de 1985 (22).

Robo. Escalamiento. Sentencia de 2 de Abril de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia exi-
mente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 2 de Abrif
de 1985,

Robe con fuerza en las ¢osas. Rompimiento de ventana y cerradu-
ra, en estacidn de servicio, Agravante de reincidencia. Sentencia de
5 de Abrif de 1985.

imprudencia temeraria con resuliado de muertie y lesiones. Confor-
midad. Sentencia de 10 de Abril de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Agravante
de reincidencia. Sentencia de I1 de Abril de 1985.

Apropiacion indebida. Delito continuado.- Falsificaciéon de docu-
mento mercantil. Delito continuado. Sentencia de 11 de Abril de
1985 (2°). '

Robo con violencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 12
de Abril de 1985.

Robo con fuerza en cosas. Rompimiento de cierre. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 12 de Abril de 1985,

Robo con homicidio. Frustracién.— Tenengia ilicita de armas. Re-
quisitos. Circunstancia eximente incompleta de enajenacién men-
tal. Sentencia de 13 de Abril de 1985 (2*)*.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analégica
de drogadiccién como muy cualificada.- Receptacién. Conocimiento
de la ilicita procedencia.- Salud piiblica. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 15 de Abrif de 1985 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuantes de mi-
noria de edad y analdgica con el transtorne mental transitorio in-
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200.

201.

202.

203.

204,

205.

206.

207,

208.

209.

210.

211,

212.

completo ¢ drogadiccion y agravante de reincidencia. Sentencia de
15 de Abril de 1985 (2%),

Salud pitblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Abril
de {985 (2°).

Amenazas. Fzalta.- Lesiones, Falta. Sentencia de [6 de Abrii de 1985
(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 17
de Abril de 1985.

Falsificacion de documento mercantil..- Hurto. Falta.- Estafa. Falta.
Frustracién. Sentencia de 18 de Abril de 1985,

Esiafa. Delito continuado. Sentencia de 18 de Abril de 1985.

Robo con viclencia en las personas. Agravante de reincidencia, Sen-
tencia de 18 de Abril de [985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 18 de Abril
de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada.- Encubrimiento.- Re-
ceptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de mi-
neria de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Abri
de 1985,

Atentade a agentes de la autoridad.- Desacato.- Lesiones. Falta.-
Coacciones. Falta. Sentencia de 18 de Abril de 1985 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Grado de tentativa, Sentencia de 18
de Abril de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
norfa de edad. Sentencia de 18 de Abril de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacién del
procesado. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2%},

Salud publica. Tenencia para consumo propio. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2%},



213.

214,

215,

2le6.

217,

218.

219,

220.

221.

222,

223,

224,

225,

in

Receptacion. Conocimiento de Ia ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia y atenuante analdgica con la de enajenacion mental in-
completa. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2°).

Robo con intimidacién en las personas. Cooperacion necesaria. Uso
de armas, Casa habitada. Agravante de disfraz. Sentencia de 22 de

Abril de 1985 (2%).

Violacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 22 de Abril
de 1985 (2%).

Roho con violencia en las personas. Frustracién, Sentencia de 23
de Abril de 1985 (2%).

Robo con viclencia en las personas. Atenuante de drogadiccion y
agravante de reincidencia. Sentencia de 23 de Abril de 1985 (2°).

Falsificacion de documento de identidad.- Salud padblica.- Delito
de contrabando. Sentencia de 23 de Abrif de 1985,

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 23 de Abril
de 1985

Lesiones. Cencurrencia de todos los elementos que configuran el
tipo delictivo. Sentencia de 25 de Abril de 1985.

Robo con viclencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1985,

Intrusismo profesional. Ausencia de conducta tipica —falta de
pruebas—. Sentencia de 25 de Abril de 1985*.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de candado. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 26 de Abril de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 26 de Abril de 1985,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno con fuerza en las
cosas, Delito continuado.- Robo con fuerza en las personas.- Hur-
to. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Abrii de
1985.
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226. Salud piblica. Tenencia para el trafico, Senitencia de 27 de Abrii
de 1985 (2%},

227. Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento. Casa habitada. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 27 de Abrif de 1985 (2%).

228. Robo con intimidacién, Uso de pistola. En entidad bancaria.- Al-
teracién de placas de matricula. Agravante de disfraz. Sentencia de
29 de Abril de 1985 (27).

229. Receptacidn. Conocimiento de [a ilicita procedencia. Sentencia de
29 de Abril de 1985,

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

44

44. INCENDIO DE EDIFICIO PUBLICO. Combustion de una cel-
da de establecimiento penitenciario. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 31 de Enerc de 1985*.

RESULTANDO: Probado v asi se declara expresamente que 3. V. €. F., mayor de
edad, condenado el 16 de junio de 1980 por robo, el 31 de julio del mismo afo por dasos
y utilizacion ilegitima de vehiculos de motor, el 16 de febrero de 1981 por robo y utitiza-
cién ilegitima de vehiculo de motor, el 19 de septiembre del mismo ado por urilizacion ile-
gitima, el 22 de octubre siguiente por dos delitos de utilizacion ilegitima de vehiculos de
motor, gl 16 de febrero de 1982, el 17 de abril y el 18 de junio del mismo afio por tres
delitos de utilizacion de vehiculo ajeno, el 19 de junio de 1982 por resistencia a agenies
de 1z Autoridad, el 13 de enero de 1983 por utilizacion ilegitima de vehiculos de motor
e imprudencia y por anilogos delitos el 27 de febrero de 1983 v, por tiltimo, el 12 de abril
de 1982 por delito de incendio; sobre las 9.30 horas del 31 de agosto de 1983, puesto de
acuerdo con tos otros dos procesados ya condenados en esta misma causa, hailandose to-
dos internados en el Establecimiento Penitenciario de esta ciudad de Palma, subio a la cel-
da tras ef desayuno v se mantuvo en actited de vigilancia, para avisar de iz presencia de
algiin funcionario, mientras . F. de la R. prendia fuego a las colchonetas de la celda cau-
sando desperfectos valorados en 185.220 pis.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conciusiones definitivas, calific los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de incendio de los art®s. 550
n® 1 en relacion con el 549 n®° 1, todos det Codigo Penal; del que conceptud autor al proce-
sado, con ia concurrencia de {a agravante de reincidencia, por lo que solicité contra aguél
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la pena de cuatros afos, dos meses y un diz de prisidn menor, accesorias legales ¢ indemni-
zacion de 185.220 pts. a [a Administracion General del Estado y costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, nego la participacién dei acusado
en los hechos v solicitd su libre absolucion.

CONSIDERANDG: Que, como ya tuvo ocasién de exponer esta Sala en la anterior
sentencia dictada en la causa, los hechos declarados probados constituyen legalmente un
delito de incendio, previsic y penado en el ordinal 1° del art. 550 en relacién con el mismo
del 549, todos del codigo penal, al haberse procedido 12 combustion de 1a celda de un esta-
blecimiento penitenciaric —indudablemente, edificio piblico— sin que los desperfectos
aicanzaren la cantidad de 250.000 pts.

CONSIDERANDOQ: Que es responsable en concepto de autor el acusade J. V. C. F.,
quién, previc plancamiento con el autor material y fisico del destrozo, adoptd e! papei de
vigilante y prestande, por ende, una colaboracion especifica y eficaz en acios nucleares
tipicos, conclusion a la gue se Hega tras la prueba efeciuada en el Plenario, integramente
confirmadora de los datos que ya suminisiraba la imstruccidn sumanal.

CONSIDERANDO: Que s de apreciar la circunstancia modificativa agravanie de rein-
videncia {157 del art. 10}, con los efectos penoldgicos prevenidos en el 1.2 de! codigo,
en atencion a gue, al delinguir et acusado, habia sido ya conderado en mas de dos ocasio-
nes ANETIONS.

CONSIBERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilimente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: 1os articulos 1-3-12-14-27-3(3-33-47-45-101 -
102-103-104-109 y demas de general aplicacidn del Codigo Penal: los 14 regla 3-142-
239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar vy condenamos al procesado J. V. C. F., encon-
venio de auvtor responsable de un deliio de incendio de edificio puiblico, con la concurren-
via de la circunstancia modificativa agravante de reincidencia, a la pena de tres afos de
prision menor, con las accesorias legales de suspension de cargo publico y derecho de su-
fragio por igual tiempo; a que por via de indemnizacion de perjuicios abone, sclidaria-
mente con los otros dos condenados, a la Adminisiracion General del Estado iz suma de
ciento ochenta y cinco mil doscientas veinte pesetas y al pago de costas. Le ahonamos para
el cumplimiento de la condena la totalidad dei tiempo de privacion de libertad sufrida por
razdn de esia causa. Aprobamos por sus propios fundamenios el auto consultado en que
el Juez Instructor declard insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que
contiene, (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).

59

59. INJURIAS, Cometidas —consumadas— en el extranjero. Ab-
sclucidn en base al principio de territorialidad de la Ley penal. Senten-
cia de 5 de Febrero de 1985,

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que W. F. K., subdito ger-
manico, mayor de edad, sin antecedentes penales en nuestro pais, entre los meses de di-
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ciembre de 1978 a junio de {979, como asi, por ultimo €1 10 de abril de 1980, como Presi-
dente de la Comunidad de Propietarios de la zona residencial denominada “R."" de Calas
de Mallorca, remitid, desde Alemania, localidad Miilheim-Ruhr, diversas cartas, 2 modo
de **¢circulares’’, a los diferentes propietarios alemanes de apartamentos de ia dicha zona,
todos elios residentes en Alemania donde fas recibieron, cartas que, con referencia al que-
retlante F. M. de A, trabajador a las ¢rdenes del acusado para Calas de Mallorca, conte-
nia expresiones como las siguientes: “*solo demuestra tode lo que F. ha tramado con sus
abogados para danar a los propietarios alemanes’ y *'F. estafé 5 su mejor amigo {propie-
tarig) por un importe de 4.000 pts.** (carta 10 abril {980}, 'F. se ha comprade un testigo
principal’® (29 diciembre 1978); “"otra historia macabra: a 5 de enero de 1979 a las 1075
horas A. recibié una llamada y una voz cambiada, con pafiuelo delante de la boca, no
espafola, le dijo: tienes que morir 2 las 10°30 horas. En este momento F, se encontraba
ante el chalet 40. Les doy dos oportunidades para adivinar quien era. Una ayuda, lz voz
era femenina’” (26 de enero de 1979); **Ahora sé porque F. provoco un altercado conmigo.
Sabiz que no permitiria los negocios de usura empezados por él y gue pensaba seguir ade-
tante con mavor intensidad'’” (26 febrero 1979); expresiones todas que, conocidas por el
queretlante a través de algunos propietarios que al llegar a Espadia e entregaron las cartas
recibidas, motivaron la querella de primere de septiembre de 1980 contra el hoy acusado,

RESULTANDG: Que el Ministerio Fiscat, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos de esta causa, como constitutivos de un delito de injurias de los arts. 457, 459 ¢
463 del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de cir-
cunstancias, por lo que solicitd contra aquél la pena de tres meses de arresto mayor, multa
de 40.000 pts., accesorias y costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular, en igual tramite, calificd los hechos igual
que el Ministerie Fiscal, solicitanto penas de cinco meses de arresto mayor, multa de 100.000
ptas., accesorias, ¢ostas e indemnizacion de dos millones de pesetas a F. M. de AL

RESULTADQ: Que la defensa solicito, en el mismo tramite, la libre absolucion del
acusado al haberse cometido el delito fuera de Espafia y carecer los escritos del necesario
Manimus iniuriandi’,

CONSIDERANDQO: Que previa a todo ulterior razonamienio, es precisc reafirmar
aqui el principio de territorialidad de las Leyes penales {art. 8° del cédigo civil}, principic
que, en nuestro caso, no se ve oriflado por el precepto contenido en el art. 467, | del codi-
go penal que establece, al decir de la doctring, ua extraordinaria derogacion del principio
territorial introduciendo en €] proteccionisia def art. 336 de la Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial un nuevo titulo de incriminaciones extraterritoriales alli no previsto, por cuanto el
citado texto se refiere a “publicaciones” y no a *'publicidad’” {cual es el evento gque se
enjuicia}, con lo que no cabe extender a este segundo supuesto las asimilaciones permitidas
con arreglo al texto del art. 463, ya de por sf interpretacién extensiva ""ex lege’" y por tanto
de obligada sectriccion hermengéutica; con todo, pues, y sentada ia territorialidad de la ley
penal -y consiguientemente de ia procesal-, serd menester examinar si el delito imputade
{independientemente de que lo sea 0 nG) se consumMS en nuestra pais Unico supuesto en
que seria incriminable y perseguible ahora.

CONSIDERANDO: Que lo anierior nos lleva de la mane al estudio del momento con-
sumalivo del delito de injurias, estudio que precisamente par el breve lapso de preserip-
cién del delito y por la consecuente aparicion de posibles fipuras imperfectas, ha dado lu-
gar a no pocas polémicas en tante unos lo situaban en el instante en que las expresiones
ofensivas llegaban a conocimiento del agraviado, mientras otros se adscribian a fa tecria
de la emisién entendiendo consumado el delito con a mera exteriorizacian de 1a ofenas;
hoy el Tribunal Supremo, en sentencia de § de mayo de 1975, tras hacerse eco de esas du-
das doctrinales motivadas por la propia circunstancialidad del delito que se enjuicia, co-
mienza admitiendo diversos estadios de consumacién segunt las distintas formas comisi-
vas: injurias crales o escritas, por carta o publicaciones, dirigidas directamente al ofendido
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0 a Lerceros; para terminar reafirmando la tesis ya sustentada en 4 de noviembre de 1948
en orden a que ’tan pronto las fases o actos vejatorios, zahirientes o deshonrosos son trans-
mitidos o dados a conocer a cualquier receptor pudieron llegar a conocimiento del ofendi-
do, quedando asi, desde este instante exteriorizativo, cometido el delito.

CONSIDERANDO: Que todo 1o expuesto fuerza a concluir que el delito de injurias
imputado al actual acusado, por las muy desafortunadas frases vertidas en cartas dirigidas
a terceros, s¢ cometid —consumo— en el exiranjero, Alemania, siendo pues imposible su
persecucién en nuestro pais dade el ya predicho principio de territorialidad de las leyes
penales, razones que conllevan a la libre absolucion del acusado con la consiguiente decla-
racion de oficio de las costas cavsadas.

VISTAS: Las disposiciones legales citadas y demas de general aplicacion de! Cédigo
Penal y leyes especiales.

FALLAMOS: Que debemos absolver y Absolvemos al procesado W, F. K, del delito
de injurias del que venia acusado, declarando de oficio las costas causadas y ordenando
el levantamiento de cuantas medidas se hubieren adoptado contra el mismo. (Ponente: Gui-
llerme Vidal Andreu)

104

104. SALUD PUBLICA. —Art. 346-1°—. Ausencia de los requisi-
tos que configuran el tipo. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 (2%},

RESULTANDO: Probado y as{ se declara expresamente gue J. H. 5., mayor de edad
y sin antecedentes penales es propietario de una finca rustica, denominada *'S. 5. sita
en el termino municipal de F. por cuyo lindero Norte transcurre la acequia, construida
a cielo abiertlo ¥ de 1'30 metros de prefundidad, que contiene las aguas residuales de dicha
ciudad ocurriendo que desde varios afios antes a la fecha del 15 de septiembre de 1981 -
fecha en que los hechos fueron denunciados al Juzgado de Distrito de F. por €l alcalde
de la misma ciudad -el procesado colocaba unas maderas que taponaban la acequia y con
avuda de un molor exiraia ¢f agua de la misma y, mediante surcos que abria en la tierra,
regaba las raices de las hartalizas que tenia plantadas- rabanos, coles, lechugas, tomates
y otras- utilizando parte de la cosecha para su propio consumo 7 y el de su familia- y ven-
diendo el resto en el Mercado de dicha ciudad. Durante los aiios anteriores a la denuncia
fue advertido verbalmente, en tres ¢ cuatro ocasiones por la Policia Municipal con el fin
dec que dejara de regar y fue advertido, del mismo modo, por el Alcalde que presentd la
denuncia D. P. M. O. El procesado, pese a dichas advertencias y a set sancionado admi-
nistrativamente por la Alcaldia, no se entero jamds de que su modo de proceder pudiera
causar ¢l mas minimo peligro ¥ pensaba que sus hortalizas eran mejores que cualquiera
otras, consumieéndolas el personalmente y toda su familia. La »Conselleria de Sanitat §
Seguritat Social” de la *’Comunitat Autonoma de les llles Balears™ en fecha 13 de julio
de 1984 informd al juzgado de Instruccion de M. que *'todo producto agricola regado con
aguas residuales es potencialmente peligroso al poder vehiculizar gérmenes patdgenos pro-
ducteres de enfermedades: fiebre tifoidea, paratifus A, partifus B, Shigellosis, hepatitis,
poliomielitis, helmintiasis entre las mds importantes’’. No consta que las hortalizas produ-
cidas en dicha huerta y regadas con tales aguas residuales contuvieran germen alguno de
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los indicados. Ninguna de las dichas hortalizas fue analizadas por organismos sanitario
alguno —publico o privado—. La acequia en ocasiones se deshordaba e inundaba los cam-
pos vecinos. El procesado desde |2 indicada fecha de la denuncia dejo de regar en €l modo
y forma descritos.

RESULTANDOQ: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califics los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra 2 salud piblica del
articulo 246-1° del Codigo Penal, del que conceptuo auvtor al procesado J. H. T. sin ia
concurrencia de circunstancias modificativas de ia responsabilidad criminal por lo que so-
ficitd contra aguél fa pena de dos afios de prisidn menor y mulia de un millon de pesetas
accesorias del articulo 47 y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite negd las correlativas
det Ministerio Fiscal y solicitd la libre absolucién de su patrocinado.

CONSIDERANDQ: Gue los hechos declarados probados no son legalmente constitu-
tivos del delito del articulo 346-1° del Codipo Penal por tos siguientes motivos: 1°} Ausen-
cia de Tipicidad ya que: a} no se ha demostrado que las aguas residuales de la ciudad de
Felanitx —en si mismas potenciaimente nocivas al poder vehiculizar los descritos gérme-
nes patdgenos— alteraran las hortalizas producidas por el procesado siendo requisito del
tipo que la aplicacidon "cuzlquier mezcla nociva a la saled” altere realmente— y no
potencialmente— al "comestible destinado at uso publico-; b} las hortalizas de constante
referencia no pueden estimarse como "'género corrompido’” pues no fueron analizadas en
momento algune; c) por el mismo motivo no puede afirmarse que su utilizacidon fuera no-
civa a la salud; siendo, por tanto, evidente la imposibilidad de concluir que las hortalizas
eran ''nocivas para la salud'’ o estuvieran "'corrompidas’’; en breve: lo importante era
demostrar la nocividad de las hortalizas de constante referencia ¥ no que el agua con ia
que eran regadas “era potencialmente peligrosa al poder vehiculizar gérmenes patdgenos
productores de enfermdeades "'pues entre otras muchas posibilidades cabe, quizas, 1a de
que el ilegar ¢l agua unicamente 2 las raices de las plantas —no eran regadas por aspersidn—
éstas, en virtud de reacciones guimicas, no absorbieran tales gérmenes; tode lo que no vie-
ne, en absoluto, a discrepar. de la reiterada Doctrina del Tribunal Supremo segun la que
dicho delito tutela al bien general de Ia sanidad colectiva y no el de la salud individualmen-
te considerada, pues es claro gue seria delite, en principio, §i las hortalizas fueran en
51 nacivas con independencia de que hubiera causado lesion a determinada o determinadas
personas; 2°) Ausencia de Dolo en el procesado: Aun en el caso de que nos olvidaramos
de los anteriores argumentos tendriamos que concluir que, en el presente caso, €l procesa-
do no tuvo, jamas el proposito de destinar al consumo publico ias hortalizas de constante
referencia constdndole que eran nocivas parz la saiud, conociendo, por lo mismo, el peli-
gro gue su trafico o expendicion entrafia —en palabras de 1z $.T.5, de 3 de marzo de 1947—
pues, en neestro €aso, se da upa sitvacion extremadamente contraria: pese a las descritas
advertencias que se le hicieron y pese a ser sancionado administrativamente por la alcaldia
'"no se enter¢ jamés de que su modo de proceder pudiera causar el mas minimo peligro
y pensaba que sus hortalizas eran mejores que cualquiera otras, consumiendolas él perso-
nalmente y toda su familia’ lo cual, aunque se hubiera llegado a Ia conclusidn de gue las
hortalizas eran nocivas, excluiria no solo el dolo directo, sino el eventual, {que como} dan-
dose, ademas, en este concrelisimo supuesto, por todo los dicho y atendidas las facuitades
perceptivas e intelectivas del procesado, un error esencial invencible —articulo 6 bis a del
Codigo Penal; motivos, todos, que determinan la libre absolucién del procesado, con de-
claracion de oficio de ias costas causadas.

VISTAS: Las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27.30-33-47.49-
101-102-103-104-109 v demds de general aplicacidén del Cddige Penal: los 14 reglas
32.142-2309-240-272-741-742 de la Ley de Enjiciamiento Criminal

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado J. H. T. en concepto
de autor responsable de un delito centra la safud publica del articulo 346-1° del Codigo
Penal del que venia siendo acusado por ¢! Ministerio Fiscal, deciarando de oficio las costar
cuasadas. (Ponente: Antonio F. Capd Delgado).
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131

131. ALZAMIENTO DE BIENES. No concurren los elementos in-
tegrantes del tipo. Sentencia de 7 de Marzo de 1985,

RESULTANDO: probado v asi se declara expresamente que con fecha 2 de junio de
1966, se constituy$ en esta ciudad la entidad “‘Ascensores M. S.A. ", siendo sus fundado-
res y Unicos acciomistas M. A. G. y M. M. M., su objeto social la fabricacion de ascenso-
res, montacargas y similares, y talleres mecdnicos en general y su principal actividad in-
dustriai, la fabricacion e instalacién de ascensores en fecha no determinada pero posterior
al afio 1979, dicha entidad extendié su actividad a las operaciones de mantenimiento y con-
servacion de ascensores, empezando a tener, a partir del afio antes indicado, serias dificul-
tades econdmicas, situacién que se agravaria en el afio 1981, siendo en parte causa de tal
agravacion, el desarrollo de 1al actividad de mantenimiento y conservacion de ascensores,
como consecuencia de su defecruosa infraestructura de personal y de materiales. Con ob-
jeto de remediar tal situacién y disminuir las pérdidas econdmicas, la entidad ** Ascensores
M. S.A.", siendo sus consejeras gerentes G. y M. M. M,, cedit en fechas 15 de febrero
y 18 de mayo de 1982, 476 coniratos de mantenimiento y conservacién de ascensores, a
la entidad '“B. de Ascensores S.A.", cuya principal actividad industrial era esta, al mismo
tiempo gue esta Gltima entidad contrataba, respetando su sueldo, categoria y antiguedad,
a siete empleadoes que prestaban sus servicios en "*Ascensores M. S.A.". En junta univer-
sal de accionistas celebrada el diz 24 de mayo de 1982, la entidad “'Ascensores M. S.A.”
nombraba administradores, con capacidad ¢jecutiva, pero sin participacion alguna en €l
capital sacial ni en sus acciones, 2 ios procesados JLA. M. C, J.S. M. R.y M. R. F. M.,
todos ellos mayores de edad vy sin antecedentes penates, ios cuales participaron en una am-
pliacidn de capital que realizé I3 entidad ““B. de Ascensores S.A."" con fecha 24 de mayo
de 1982, mediante la adquisicion por cada unc de ellos de cien acciones por valor de una
millon de pesetas, procedente del patrimonio particular de los procesados, stendo nombra-
do 1. 5. M. R., consejero delegado en unidn de A. S, 5. y M. P. B., antiguos accionistas
de “B. de Ascensores S.A."". Al no poder superar sus dificultades econdmicas, “*Ascenso-
res M. S.A."" ceso en su actividad & final del ano 1982, promoviendose en €] afio 1983 di-
VErsos procesos en la jurisdiccidn laboral promovidos por tos trabajadores y empleados
de la empresa, sobre cuyo patrimonio se siguio la correspondiente via de apremio. La enti-
dad “'G. [. 5.A."", acusadora particular en este proceso penal, ha presentade, en ef orden
civil, creditos por valor de 3.384. 506 pis. que no ha podido ser satisfechos con el remanen-
te patrimonial de ta tan mencionada entidad “*Ascensores M. S.A."" respecto de la gue no
consta se haya promovido ningin proceso de ejecucion universal,

RESULTADO: Que el Ministeric Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificad los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delite de alzamiento de bienes del
art. 519 del Codigo Penal; del que conceptud autor a los procesados J. AL M. C., 1. 5.
M. R.y M. R. F. M. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal por lo que solicitd contra aquellos la pena de seis meses ¥ un dia de prision
mener accesorias € indemnizacion solidaria de 3.384.506 pts. a la perjudicada “*G. 1. S.A.”
¥ costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual tramite estimo que los hechos
eran constitutivos de un delito de alzamiento de bienes del art. 519 del Cédigo Penal, del
que considerd autores de [os tres procesados antes indicados, por aplicacién de lo dispues-
to en el art. 15 bis del Cédigo Penal, sin las concurrencias de ¢ircunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, por lo que solicitd se impusiera & cada uno de los procesa-
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dos, la pena de dos afios de prision menor, accesorias, costas, incluidas las de la acusacion
particular & indemnicen solidariamente a dicha entidad “*G. [. 5.A.”" en lz cantidad de
3.317.678 pts., mas los intereses legales desde la fecha de [a sentencia en la que se ordenc
SU page.

RESULTANDO: Que Ia defensa de los procesados en igual tramite solicito Ia libre
absolucidn con todos pronunciamientos favorables para sus patrocinados por no ser cler-
tos los hechos gue se los imputan o no ser estos constitutivos de delito.

CONSIDERANDO: Que para que se produzea {a comision del delito de alzamiento
- de bienes, infraccion criminal de tendencia, previsto y penado en el art. 519 det Codigo
Penal, el Tribunal Supremo en doctrinz pacifica y conselidada, ha sistematizado, en sen-
tencia de 22 de enero de 1973, que recoge la misma tesis establecida en otras de 5 de octu-
bre de 1970, 19 de mayo ¥ 3 de octubre de 1972, reiterada en otras de 2 y 4 de junio v
17 de diciembre de 1973, los requisitos cuya consecuencia es necesaria, 2 saber: 1°) uno o
varios vinculos reales obligaterios entre el deudor, sujeto activo, y el acreedor o acreedo-
res, manifestando en titulo deudor, u obligacién crediticiz, 2°) Animo dei deudor, de ten-
der finalisticamente con su conducta a defrandar a su acreedor o acreedores aciuvales, por
proponerse con la accién delictiva perjudicarios, con propdsito que ha de probarse y no
presumirse. 3°) Cceultacion o enajenacion simulada o fraudulenta de sus bienes, con tal
finalidad, de cualguier manera posible en el dmbito del derecho. 4°) Causacidn ante el mal
quehacer del deudor, de su situacion de insolvencia total o parcial v 5%) que por este com-
portamiento maquinado, € acreedor simple o plural, no pueda conseguir fa satisfaccion
en todo o en parte, de sus creditos, por eliminar o dificultar de manera ostensible la agre-
sion material judicial, de la pretension procesal, para la realizacion del valor en los bienes
patrimoniales del tan citado deudor. Es indudable gue en ¢l desarrolio de este juicio se
ha acreditado [a existencia del primer requisito: Ia entidad querellante ha justificado me-
diante los testimonios de sentencias civiles obrantes en €l sumario, que era acreedora res-
pecto de la entidad ‘‘Ascensores M. S A", de 3.384.506 pias., sin embargo no se alega
a la misma conclusién respecto del resto de los requisitos: segun cabe deducir del conieni-
do del escrito de quereila asi como de las conclusiones provisionales elevadas a definitivas,
tanto de! Ministerio Fiscal como de la Acusacidn Particular, el activo patrimonial objeto
de enajenacion por parte de los procesados, ha sido €l pagquete de 476 contraios de mante-
nimientd v conservacion de ascensores que tos mismos gedieron o transmitieron a Iz em-
presa “'B. de Ascensores $.A.”" v a tales hechos no se les puede dar ef valor que pretenden
las partes acusadoras pues segin ha quedade acreditado tales contrates, aungue en una
determinada época pudieron significar una fuente de ganancias econdmicas para Ascenso-
res M., en las fechas en que fueron cedidos eran por el contrario causa directa de parte
de sus pérdidas, y ello sin perjuicio de reconocer que su titularia reportara a ia empresa
cesionaria beneficios, pues tal resultado satisfactorio habia que justificarle por la especial
organizacién de esta tltima entidad, enfocada a dicha finalidad especifica de conservacién
y mantepimiento y gue indudablemente no era de actividad genuina de la cedente, junto
a esta constalacion hay que seitalar la no justificacion dei elemento de simuiacion o fraude
con que se realizo tal operacion, que si bien no se llevo a cabo mediante su incorporacion
& una escritura notarial, ejemplo tradicional de un indudabie caracter piiblico v no clan-
destino, si se refle)d en el registro o archivo de un organismo oficial, cual es la Conselleria
D'Industria i Comerg de esta Comunidad Autdnoma, tramite que despoja a tal operacidn
de cualguier connotacién clandestina. En este mismo sentido hay que seftalar el hecho,
también probade de que la empresa cesionaria se hizo cargo respetando su sueldo, anti-
guedad y categoria, de siete operarios pertenecientes a la plantifla ¢ némina de "*Ascenso-
res M. 5.A.", acto que sin duda, teniendo en cuenta la conjuntura laboral y econdmica
de dicha empresa, supuso un provecho para fa misma,

CONSIDERANDO: Que a la vista de la prueba, pericial practicada por impulse de
la defensa también hay que llegar a la conclusion de la falta de acreditacion de que el esta-
do de insolvencia total © parcial, y existente en el tiempo en que se produjo el traspaso
de los contratos se hubiere incrementado por €l mismo, de tal manera que hubiera dismi-
nuido realmente las espectativas de cobro que tenia la entidad querellante en relacién al
remanente patrimonial de “Ascensores M. 8.A."" cuando la circunstancia que realmente
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incidio en tales espectativas que la incoaccidn de los sucesivos proceses laborables y sus
subsiguientes vias de apremio para ejecutar los derechos reconocidos de los trabajadores
gue quedaron efectivamente despedidos, sin que la querellante utilizara la posibitidad de
ejecutar tambien sus créditos.

CONSIDERANDO: Que no obstanie las estimaciones absolutorias antes expuestas
¥ que se refieren a la constatacion de que no ha existido el delito de alzamiento de bienes,
suponiendose la hip6tesis contraria, también habia de llegarse a la misma conclusion abso-
lutoria respecio de los acusados. Efectivamente, si la transmision de contratos se formali-
26 los dias 15 de febrero v 18 de mayo de 1982, v los procesados, que no habian sido ni
eran accionistas, accedieron a los cargos representativos y ejecutivos de *‘Ascensores M.
S.A." por acuerdo tomado el dia 24 de mayo de dicho afio, debe convenirse que existe
una absoluta falta de prueba de que tales acusados hubieran decidido dichas cesiones ¥
por tanto sean los autores de tal supuesta delito, todo ello sin dejar de reconocer las razo-
nables sospechas que surgen al contemplar la coincidencia de fechas existente entre tales
nombramientos y la ampliacién de capital y suscripcion de nuevas acciones por parte de
ellos en la empresa ““B. de Ascensores 3.A.", o el nombramiento de una de los procesados
como consejero delegado de esta ultima, sospecha y coincidencias que no pueden servir
de base a una sentencia condenatoria, por o que procede declarar la libre absolucion de
los procesados J. A. M, C, ]. §&. M. R. y M. R. F. M. del delito de que son acusados,
dejando sin efecto las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas y declarando de
oficio las costas procesales.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 37-142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los procesados 1. A. M. C, I.
S. M. R.y M. R. F. M., del delito de alzamiento de bienes de que son acusados por et
Ministerio Fiscal y la acusacidn particular, dejando sin efecto su procesamiento, asi corno
las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas y declarando de oficio las costas pro-
cesales, {Ponenie: Juan 1. Pérez Alférer).

162

162. SALUD PUBLICA. Conducta de favorecimiento a tercero pa-
ra su coensumo e introduccidn de la sustancia toxica en establecimiento
militar. Sentencia de 22 de Marzo de 1985.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado M. J. A,
el dia 21 de junio de 1984 sobre las 12 horas, a través de la ventana del calabozo del regi-
miento de infanteria de Palma n®. entregd a varios soldados re¢luidos, una bolsita de plas-
tico que contenia 1,050 gramos de “‘hashish"’, que habia recogido en la ciudad de Palma
a sabiendas de la sustancia que se trataba para introducirla en el acuartelamiento indicado.
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RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delite contra la salud publica del
art. 344-1° y 2° del Codigo Penal; del que concepiuo autor al procesado M. J. A. sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que so-
licitd contra aguét la pena de seis meses y un dia de prisién menor accesorias del articulo
correspondiente vy dar a la sustancia intervenida su destino legal y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesade en igual tramite solicité la libre abso-
lucion de su patrocinado.

CONSIDERANDQO: Que igs hechos declarados probados son legalmenie constituti-
vos de un delito contra la salud piblica del art. 344-1° y 2° del céddigo penal del que es
autor responsable el procesado, quien cumpliendo un encargo que le hicieron unos compa-
fieros y pasod a recoger una minima cantidad de sustancia toxica, de la gue se hizo cargo
y a sabiendas de sucontenido la trastado desde el punto de recogida al estabiecimiento donde
prestaba servicio militar para su entrega, colaboracién prestada sin rermuneracion alguna,
lo que ne obsta para el favorecimiento a tercero para consumo de droga prohibida por
acuerdo internacional y su transporte e introduccion en establecimiento militar previsto
y penadc especialmente en los preceptos indicados.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepto de autor gf pro-
cesado M. 1. AL

CONSIDERANDQ: Que no es de apreciar circunstancias modificarivas de la respon-
sabilidad criminal del procesado.

CONSIDERANDOQ: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tamm-
bién civilmente viniendo ademas obligados al pago de tas costas por minisierio de la ley.

VISTAS las disposiciones legaies citadas: os articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-103-
104-109- ¥ demds de peneral aplicacion del Codigo Penal; los 14 regle 32-142-239.240.
272.741-742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado M. . A. en con-
cepto de autor responsable de un delito contra la salud poblica, con favorecimiento z ter-
cero para su consume e introduccion de la sustancia téxica en establecimiento militar sin
lg concurrengia de cirpunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena
de seis meses y un dia de prisién menor a fas accesorias de suspensién de cargo publico
y derecho de sufragic durante la condena, dése a la sustancia intervenida su destino legal
y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de ia condena ia totalidad del tiempo
de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el avto consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a dicho encarta-
do con la cualidad de sin sin perjuicio que contiene. {Panente Juan Pascual Salva).

197

197. ROBO CON HOMICIDIO. Frustracion.- TENENCIA ILICI-
TA DE ARMAS. Requisitos. Circunstancia eximente incompleta de ena-
jenacion mental. Sentencia de 13 de Abril de 1985 (2°).
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RESULTANDO: Probado y asi se declara que sobre las 17700 horas del dia 7 de junio
de 1981, el procesado J. R. M., mayor de edad v sin antecedentes penales, en unidn de
olra persona, ya enjuiciada y condenada, obrando ambos con un tnico y comin proposito
de conseguir un lucro ilitico, se dirigieron, lievando R. M. una pistola real que poseia sin
tener licencia ni guia aiguna de la misma y el otre una pistola de fogueo, ai domicilio de
L. C. C., sito en esta ciudad en ia calle F. 8. n® 2 - A tercer piso, puerta tercera, con el
fin de obtener de cualguier forma el estupefaciente denominado hereina por considerar
que el mencionado L. C. se hallabza en posesién de dicha sustancia ocurriendo que precisa-
mente le encontraron en ¢l portal de su casa dirigiéndose a su domicilio y le abordaren
en el reilano de fas escaleras, correspondiente al segunde piso, lugar en donde el procesado
¥ su acompafante, empuiando ambos sus respectivas pistolas que hasta entonces ltevaban
ocultas le exigieron que les entregara ia heroina que llevara, esgrimiendo €] va juzgado su
pistola de fogueo 2 unos dos metros de C. €. migntras R. M., Ie apuntaba con su pistola
de feego real apoyada en el estdmago y como quiera que C. nepara llevar droga R. M.
le registro los bolsillos v finalmente le hizo un disparo en la zona del epigastrio con inten-
cion de ocasionarle la muerte. En estos momenios A, M. C. y E. M. R, subian la escalera
dirigiéndose al domicitio de C. C., con el fin de visitarle y presenciaron los hechos antes
relatados. Una vez efectuado el dispare R. M. y su acompafiante emprendieron Iz huida
y al encontrarse con los indicados visitantes que subian, el ya juzgado, que todavia esgri-
mia lz pistola, exigido a A. M. C. que le entregara el dinerc que lievara obteniendo asi,
la suma de 10.000 pesetas que aquel les entrego, déndose ambos, seguidamente, a la fuga.
A consecuencia del disparo recibido L. C. C. sufrid lesiones tan graves que indefectible-
mente le hubieran producido la muerte de no haber recibido, como ocurrid, asistencia in-
mediata, curando de sus heridas al cabo de ciento cincuenta dias durante fos cuales estuvo
impedido para sus ocupaciones habituales precisando, durante cuarenta y siete dias, asis-
tencia facultativa y sufriendo una nefrectomia izquierda, una esplenectomia, una hepatec-
tomia parcial y una pancreotomia igualmente parcial pese a lo cual no se encuentra impe-
dido para ¢l desarrollo de tipo alguno de profesion J. R, M., mayor de una familia de
dos hermanos, siendo ia menor hembra, nacié en S. C. del C. {G.) ¥ 2 los ocho afios de
edad se traslado, junte con su familia, a la poblacion de E. de LL., en fa periferia de B.
cursando estudios de Bachillerato, hasta 4° curso, en el Instituto A, M.’ de H. Su am-
biente familiar fue buenc aunque con estrecheces y problemas economicos viviendo en la
actualidad su padre, que cuenta sesenta y dos afios de edad, y habiendo fallecido, a los
cinguenta vy ocho anos, su madre. A los dieciseis aftos inicta su actividad laboral en una
empresa del papel y convence a su padre, poco después, para que le autorice a ingresar,
come voluntario, en paracaidismo para asi cumplir pronto con su Servigio Militar y lograr
dinero con e! que ayudar a su familia. En este periodo militar se inicia en el consumo del

"hachis y, ocasionalmente, dcidos, anfetaminas y ain mas esporddicamente cocaina. Al ter-
minar el Servicic Militar entra en una empresa de pldsticos de E. y por su buena disposi-
cion es enviado a Alemania para el aprendizaje def manejo de nueva maquinariz. En [978
se inickd en la aspiracidon nasal de heroina en polvo que consumia de forma esporadica y
empezd a inyegtarse, por via endovenosz, la misma sustancia desinteresardose de su tra-
tajo, que abandond de modo brusco, y de su familia, a ia que también dejé, por 1a depen-
dencia psice-social a la heroina v luego de estar en otras tocalidades legd a esta cindad
er donde, por dificultades econdmicas, empezé a administrarse, ademas de heroina, otros
farmacos para intentar paliar los sindromes de querencia y abstinencia autoadministran-
dose en alguna ocasion, ademas de sedantes y tranquilizantes, whisky por via endovenosa
precisando inyectarse gramo o gramos ¥ medio diario de heroina realizando os hechos
descritos, ocurridos a las 17°00 horas del 7 de junio de 1981, encontrandose en sindrome
de abstinencia lo que mermaba, sensiblemente, su capacidad intelectiva y volitiva que, sin
embargo, no se encontraba totalmente eclipsada y realizando los hechos Impulsade por
tal situacién de abstinencia. J. R. M. una vez ocurridos fos hechos abandend Mallorca
y regresd a Barcelona sorprendiéndole su padre mientras se inyectaba heroina lo que
determind que el dia 18 de julio de 198! ingresara en la Ciudad Sanitaria '‘P. de E.”* de
Barcelona en dende permanecio hasta el 29 del mismo mes y afo diagnosticandosele “*sin-
drome febril autolimitado™ y “‘adicién a ia heroina’’; en la misma fecha que abandond
dicho centro acudid el “‘Servei de Prevencid, Orientacid vy Terapia per a Toxicémans’ de
lz Exema. Diputacion de Barcelona siendo tratado, ambulatoriamente, de su dependencia
a la hereina hasta el 10 de Aposto de 1981 trasladindose, poco despuds, a Granada en
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donde el dia 3 de septiembre de 198] ingreso en el Hospital de la Virgen, de la Excmna.
Diputacién Provincial, saliendo, a peticién de sus familiares, el 12 del mismo mes y afic
reingresando el dia 2 de enerp de 1982 v saliendo, a peticion propia, €l 4 del mismo mes
y afio tratandose de su adiccion a las drogas. El dia 2 de febrero de 1982 ingresé en *' Aso-
ciacién de Patriarca Espatiola® con el fin de someterse a un tratamiento de desintoxica-
cidn y rehabilitacion a su drogodependencia hailandose, en dicho momento, profundamente
deteriorado su estado fisico y psiquico siendo sometido a tratamiento, contrayendo matri-
monio el 7 de abri! de 1984 y continuando en dicho centro, junto con su mujer, también
sometida a tratamiento, y su hijo que hasta el dia 23 de Agosto de [984 inpresd en prision
como consecuencia de haber sido habido, y en atencién a la busca y captura que exitia
contra € en méritos de este procedimiento. Ef dia 21 de febrero de 1985, a instancias de
sys defensa letrada y de los peritos médicos propuestos por esta, el analista de esta Ciudad
C. G. A. se constituyo en la prision de esta y recogid, personalmente, una muestra de ori-
na de J. R. M., quien orind en su presencia, v luego de investigarse en la misma opidceos-
cannabis y cocaina por [a técnica de Enzymoinmunoanalisis homogéneo (EMIT) e resul-
tado fue negativo en todas las determinaciones. J. R. M. pese haber podido obtener heroi-
na durante la época en que se encuentra en prision —desde ¢l 23 de Agosto de 1984, hasta
la fecha— no lo ha hecho per no precisarla ni fisica ni psiquicamente, no habiéndose in-
yectado heroina ni tomado droga aiguna, desde el mes de febrero de 1982 hasta ta fecha.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo con homicidio, en
grado de frustracién, de los articulos 500 y 5¢1 nimero 1° ¥ parrafc dltimo, en relacién
con los articulos 3 y 51 del Cédigo Penal y un delito de tenencia de armas de fuego del
articulo 254 del Codigo Penal de fos que conceptud autor al procesado J. R. M. con la
concurrencia de la atenuante 1? del articulo 9, en relacidn con la | # del articulo B del Cédi-
go Penal por lo que solicitd contra aquel {2 pena de doce afios de prision mayor por el
primer delito de dos afios de prision menor por el segundo delito, accesorias del articulo
47 e indemnizacion de 500.000 pesetas al perjudicado L. C. C. y de 10.000 pesetas a A.
M. ., abono de prision preventiva y pago de costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual Iramite concdrdo ia correlati-
va 1* del Ministerio Fiscal diciendo que J. R. M. era, en el momento de la comision de
los hechos, adicto a la heroina, por lo que estaba imperiosamente necesitado de congeguir
diche producto, Io que disminvia muy sensiblemente su capacidad de querer y conocer;
estimando que los hechos son constitutivos de un delito de robo con homicidio en grade
de frustracién, siendo autor el procesado, con ia consecuencia de la circunstancia modifi-
cativa de la responsabilidad eximente, incompleta del articulo 9 del Cédigo Penal, por lo
que solicitd ia pena de ur afio de prisidn menor, con aplicacion de |12 medida de seguridad
de tratamiento ambulatorio y 20.000,- pesetas de muita.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
robe con homicidio, en grado de frustracion, previsto y penado en los articulos 500, 501-n°
i y parrafo Gltimo en relacion con los articulos 3 y 51 del Cédigo Penal pues, como ya
se indicd en iz sentencia de esta Sala de 17 de junio de 1982 —en la que se condend al
otro procesado por estos hechos— el Tribunat Supremo en reiterada doctrina, no citada
por ser notoria, establece que el mencionado tipo penal es un delito complejo integrado
por la infraccion de bienes juridicos diferentes, la vida y la propiedad, pese a o cual y
por decisién legal constituye una figura indivisible, que en razon de su definicion legal tie-
ne una originaria intencién de apoderamiento de bienes ajenos, con cuyo motivo u oca-
sion, antes, durante ¢ después, pere en conexion con dicha actividad depredatoria se pro-
duce o resulia un homicidic. En el supuesto enjuctado, existié un concierto previo del pro-
cesado y su acompafante, que juntos y portande armas se dirigieron al domicilic de la
victima para obtener de cualquier forma, que se anunciaba violenta, la heroina que elios
suponian que tenia la victima. EI Apimo necando se deduce como una realidad objetiva,
del uso de la pistola que es un medio iddnes para matar y de 12 actividad especifica puesta
en ejercicie por la persona que utiliza dicha pistola, que la apoyz en el estdmago de la vic-
tima y la dispara en la region def epigastrio, produciéndole lesiones y limjtaciones orgéni-
cas tan graves como las que se han descrito en el primer resultande de esta sentencia; todo
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este complejo de datos revela de modo evidente la intencion especial y decidida que tuvp
el sujeto activo de matar el agredido y excluye el propésito de causar otro mai menor, El
Tr;bunal Supremo en sentencia de 30 de diciembre de 1981, ante un supuesto analogo al
enjuiciado, se plantea tres hipétesis de calificacion de ios hechos: a) la posibilidad de que
se rompa el complejo delictivo, pendndose ambos hechos por separado, b) mantener intac-
to dicho tipe complejo haciendo descender a penal af compds de Iz frustracion o de la
teniativa y <} I2 posibilidad de eludir el homicidio frustrade o intentade, subsumiendo el
caso en cualquiera de los restanies apartados del art® 501, con exclusién del n® [ y despugés
de glosar las respectivas posiciones jurisprudenciales que se inclinaron por las soluciones
reseitadas en primero o tercer lugar, opla, aludiendo a otra sentencia de 26 de energ de
1979, por la lesis consignada en segundo lugar e insiste en la indivisibilidad del complejo,
tanto su se frustra el homicidio, como si lo frustrado se refiere al mencionado homicidio

- y apoderamiento de lo ajeno, aunque siempre es indispensable que ocurra dolo de muerte,
y concluye dicha sentencia afirmando que en caso de frustracién delictiva del homicidio,
iz pena a aplicar sera ia establecida en el n° 1 del art® 501 haciéndolo descender en un
gra?o como previene ef art® 51 det Codigo Penal en relacién con ef art® 3° del mismo cuer-
po iegal.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son, ademds legalmente cons-
titutivos de un delito de tenencia ilicita de armas de fuego previsto y penado en el articuio
254 del Codigo Penal, pues . R. M. poseia una pisicla capaz como se demostré, de pro-
pulsar proyectiles mediante la deflagacion de la polvora sin poseer licencia para su uso ni
guia de pertenencia.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor de los
referidos delitos el procesado 1. R. M. por haber iomado parie direcla en la ejecucidn del
hechos —articulo 14-1° del Cédigo Penal—.

CONSIDERANDO: Que en la realizacion de los expresados delitos es de apreciar la
concurrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal 1* del articu-
lo 9° del Cddigo Penal en retacion con el n° | del articulo 8 del mismo cuerpo legal pues
al realizar el primer delito y aparecer a la luz el segundo J. R. M. se encontraba sufriendo
sindrome de abstinencia de heroina lo que, como hemos dicho, ‘‘mermaba, sensiblemente,
su capacidad intelectiva y volitiva que, sin embarge, no se encontraba totalmente eclipsa-
da vy realizando los hechos impulsados por tal situacidn de abstinencia’’ estado animico
gue, de acuerdo con reiterada jurisprudencia, de la gue es muestra la 5.T.5. de 2 de febre-
ro de 1984, puede y debe encuadrarse juridicamenté en los niimeros y articulos ciiados los
cuales han de ponerse en relacién con to dispuesto en el articulo 66 def Codigo Penal que
autoriza al Tribunal a aplicar 12 pena inferior en uno o dos grados y ésta en ¢l grado que
se estimarg conveniente por [o gue a {a vista de todas las circunstancias concurrentes y ma-
tices dei caso se estiman adecuadas al castigo de la infraccién las penas privativas de liber-
tad que se dirdn en la parte dispositiva de esta resolucion.

CONSIDERANDO: Que el Tribunal entiende que en el presente case no hay motivo
alguno para utilizar las medidas a que se refiere 1a circunstancia 1 del articulo ¢ del Codi-
g0 Penal medidas que, ademds, son de imposicidn potestativa por el Tribunal ya que de
¢ declarade probade se desprende que J. R. M. ¢n la actualidad —y a diferencia de su
situacion en el dia de la comisidon de los hechos— no tiene drogodependencia alguna ni
fisica— resultado de los anélisis de orina efectuados ni pdiquica— periodo de tiempo pasa-
do, desde febrero de 1982, sin haber tenido necesidad ni deseos de tomar droga parte de
cuyo tiempo, incluso, ha transcurrido en prision lo que bhace ingtil su “‘internamiento’™
en establecimiento de curacidn y sin que, por otra parte, pueda pretenderse, como hace
la defensa letrada del progesado, sustituir dicho interramiento por un *‘tratamiento am-
bulatorio™ que, & su vez, sustituiria a {a pena privativa de libertad pues en el caso de la
eximente incompleta del articule 9-1° del Cadigo Penal lo Unico que se computars como
tiempo de cumplimiento de la pena es e} “‘periodo de internamiento™ pero no el posible
periode de ““tratamiento ambulatorio'” sin gue, ademas, pueda acudirse a dicho tratamiento
sin pasar precisamente por €l “‘internamiento’’ ya que aquel es sustitutivo de éste —articulo
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g n® 1, parrafo 3 y 4 del Cddigo Penal— siendo evidente que el tratamiento privado de
desintoxicacion al que se sometid e} procesado, aprovechando que habia logrado eludir
la accién de la justicia, no es, técnicamente, el “internamiento que se refiere €l Codigo
Penal; en definitiva: 1. R. M. estd en condiciones fisicas y psiquicas para cumplir la pena
privativa de libertad asignada por el Codige Penal a los hechos por €l cometidos no de-
biéndose olvidar que en un Estado Social y democrdtico de Derecho —articulo 1° de la
Constitucion Espanola— la pena, ¢como senala la mejor doctring, tiene una funcion de pre-
vencidn general, en su doble efecto de prevencion intimidatoria y prevencion estabilizado-
ra ¢ integradora sin perjuicio de que las penas privativas de libertad deban estar orientadas
“*hacia la reeducacion vy reinsercion social’* del delincuente concreto —articulo 25-2° de
la C.E.— y de que éste sea el fin primordial de las Instituciones Penitenciarias —articulo
1% de la Ley General Penitenciaria de 1979—.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley
concreladas en el presente caso, al 50% de las mismas.

VISTAS las disposicionesx legales citadas: los articulos 1, 3, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Cadigo Penal: los 14 regla
32142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado §. R. M. en con-
cepto de aulor responsable de un delito de robo con homicidio, en grado de lrustracion,
de los articulos 500, 501 n® 1 pdrrafo Gliimo v articulos 3 ¥ $1 del Cadigo Penal y de un
delito de renencia ilicita de armas de fuego del articulo 254 del Codigo Penal con la concu-
rrencia de circunstancias modificativa de la responsabilidad criminal 1* del articulo 9° en
relacion con el n® 1 del articulo 8° del Cédigo Penal a 1a pena por el primer delito de ON-
CE ANOS DE PRISION MAYOR v 2 la pena de CINCO MESES DE ARRESTO MA-
YOR por el segundo, a las accesorias de suspension de todo cargo publico y derecho de
sufragio durante el tiempo de la condena y & que por via de indemnizacion de perjuicios
abong al ofendido L. C, C. en la suma de 500.000 pesetas y 2 A. M. C. en la suma de
13.000 pesetas y al pago del 50% de las costas causadas. Le abonamos para ¢l cumplimien-
10 de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta
causa. Reclimese del Instructor la pieza de responsabilidad civil, terminada ¢onforme a
derecho. (Ponenie: Antonio F. Capd Delgado).

222

222. INTRUSISMO PROFESIONAL. Ausencia de conducta tipica
—falta de pruchas—. Sentencia de 25 de Abril de 1985.

RESULTANDO: Probado v asi se declara expresamente que A. V. A,, mayor de edad
y sin antecedentes penales, en el afio 1982 era funerario de la villa de A. y se dedicaba
a cobrar las primas de seguros de la compaiia ““La U., 5.A.”", como antes habia hecho
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con “‘F.", apareciendo el dia 3 de diciembre de dicho afio un anuncio en el diario *'U.
H.' de Palma en el que se le atribuia la condicién de “‘agente afecto representante’ de
aquella compania, anuncie que ni encargd ni abondé el acusado, el cual, ademds, aparecid
en una poliza, en noviembre del mismo aito 1982, como ‘‘agente’’, con su nombre escrito
a maquina y sin su firma.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de usurpacion de funciones
del art. 321 parrafos 1° y 2° del Cadigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin
la concurrencia de circunsiancias, por lo que solicitd contra aquél 1a pena de un afio de
prisién menor y multa de 40.000 Pts. con arresto sustitutorio de 40 dias, accesorias legales
y costas,

RESULTANDO: Que la acusacion particular, en igual tramite, concordd los hechos
y su calificacion juridica con el Ministerio Fiscal solicitando una pena de tres afios de pri-
sién menor, accesarias y pago de costas incluidas las de la acusacion particular,

RESULTADO: Que la defensa, en el mismo acto de la vista nepd la existencia del
delile ¥ solicitd la libre absolucién del acusado.

CONSIDERANDOQ: Que los hechos declarados probados no son constitutivos del de-
litc de usurpacion de funciones {intrusismo profesional) que contempla el art. 321 del co-
digo penal, derivando ello tanto de un andlisis de la resultancia factica como de una co-
rrecta Lécnica normativa, pues consistiendo la accidn tipica —segdn muestra mejor dogtrina—
en la realizacion de “"actos propios de una profesion’” sin poseer el titulo correspondiente,
es decir la practica de aquellas actuaciones cuya culminacion es atribuida por el ordena-
miento juridico-positivo Unica y exclusivamente a los individuos, de determinadas profe-
SI0nes, preciso es examinar que actos realizo el acusado privativos de la condicion de agen-
te de seguros a la luz de los requisitos o elementos que enmarcan €] tipo legal. Nuestro
Tribunal Supremo ha cuidado de definir los limites de esta figura delictiva en sentencias
de 23 de marzo de 1968, 29 de enero de 1973, 2 de marzo de 1974 y, mds recientemente,
en 23 de enero de 1984, afirmandose que es una modalidad falsaria personal o de acto,
de condicion puramente formal o de actividad, que no precisa de resultado material lesivo
pere que supone la realizacion de actos propios de una profesion sin titulo o un solo acto
especifico, idéneo y caracteristico de la profesion usurpada (teniendo siempre en cuanto
en estc caso la razon legal de su existencia normativa: el peligro o riesgo que para la colec-
tividad pueda implicar, en un intento de tutelar los valores mds importantes de los intere-
ses sociales, lo que, en parte, le diferencia de la falta del art. 5§72, segun las sentencias de
5 de mayo y 27 de junio de 1980}, pues la *‘assiduvilas’” persigue un soporie eficaz del injus-
10 tipice (21 de abril de 1969 v § de junio de 1975} al utilizarse legalmente el término plural
“actos'” denotando una actividad profesional. En definitiva, puede decirse que el tipo le-
gal exige:r 1°) la practica de una actividad profesional, con actos reiterados que demues-
tren una “‘atribucion de estado’™, o bien con un acto tan decisivo y especifico que implique
un grave peligro comutario (asi, por ejemplo, una intervencidn quirdrgica); 29) que dichos
acios estén legalmente atribuidos a una determinada profesion, pues no hay que olvidar
—v esto lo tecuerda la citada sentencia de 23 de enero de 1984— que ¢l precepto del art.
321 supone una *‘norma en blanco'’ que reenvia a disposiciones legales de ambito extrape-
nal; 3%) que se carezca del titulo habilitador necesario, previsto legalmente para la profe-
sidn de que se trate. 4°) la conciencia falsaria o conocimiento del injusto, 0 sea asuncion
de responsabilidad por el sujeto de su conducta antijuridica, ¢ de la repulsa normativa del
hecha. Pues bien, en ¢! ¢aso que se enjuicia falta el soporte basico de ineriminacién: la
realizacion de la conducta o actividad profesienal u acte propio principal, decisivo, con
riesgo social o colectivo, Los tinicos datos realmente adverados en la causa {pese a la mani-
festacion del querellante en orden a gque conocia la existencia de mas de quinientas pdlizas
suscritas por el procesado) son una péliza de seguros en la que aparece a maquina el nom-
bre del acusado en el lugar correspondiente al “‘agente’™ pero sin firma ni elemento otro
alguno que permita asignar su titularidad (con la testificacidén de la tomadara del seguro
que contradijo en juicio oral sus declaraciones sumariales) y un anuncio periodistico en
el que se atribuia al dicho acusado la condicién de “‘agente afecto representante’ que se
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ha demostrado fue insertado en el rotativo por orden det Sr. G., Presidente del Consejo
de Administracién de *‘La U., S.A." v a través de la agencia de publicidad *'N."". O sea,
en el peor de los casos para el procesado, un s0lo acto no ptblico de concierto de una pdli-
za de¢ seguros, acto que —innegablemente— no contiene en si riesgo publice alguno, v ni
una prueba, indicio o presuncion mas; no hay mds contratos, no hay informes policiaies,
municipales ¢ de vecinos, ni un rotuio, cartel o despacho u oficina, o, en fin, demostra-
cidn alguna que patentice la verdad de la denuncia formulada, con lo que aparece clara
e incuestionable su absolucidn por faita del elemento tipico de la accién delictiva.

CONSIDERANDG: Que, en base 3 lo anterior, resulla innecesario hablar de circuns-
lancias modificativas v de responsabilidad civil “‘ex delicto”’, debiendo declararse de ofi-
cio las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general aplicacion dei Codigo Penal: los 14 regla 37-142-
239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debermos absolver y absolvernos al procesado A. V. A. del delito
de usurpacion de funciones del que venia acusado, declarando de oficio tas costas causa-
das y ordenando ¢l levantamiento de cuantas medidas se hubieren adoptade contra el mis-
mo. {Ponente: Guillermo Vidal Andrew).
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