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LIMITES TEMPORALES
DE LA LEY PENAL MILITAR

EDUARDO CALDERON SUSIN

1. La Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo penal mi-
litar, contiene en su articulo 4° varias prescripciones que parten de la for-
mulaci6n del principio de irretroactividad para, a rengion seguido, con-
signar, como excepcion, la aplicacién retroactiva de la ley penal més fa-
vorable y, como 1ltima regla, establecer el régimen de aplicabilidad de
las leyes temporales. Las disposiciones transitorias no hacen sinc desa-
rrollar la referida excepcién a aquel principio.*

* Dice el articulo 4° que “Se aplicaran las Leyes penales militares vigentes en el momen-
to de la comisidn dei delito. S6lo tendrén efecto retroactive las posteriores que favorezcan
al reo, aunque al entrar en vigor €stas, hubiese recaido sentencia firme y el penado estuvie-
re cumpliendo condena.

Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal serdn juzgados conforme a
ésta, salvo que legalmente se disponga lo contrario”.

Por su parte las disposiciones transitorias prescriben: la primera que “los hechos punibles
cometidos hasta la entrada en vigor de este Codigo serdn castigados conforme al Cédigo de
Justicia Militar que se deroga, a menos que las disposiciones de la nueva Ley Penal Militar
sean més favorables para €l reo en cuyo caso se aplicaran £stas, previa audiencia de! mis-
mo”; lasegunda que “serdn rectificadas de oficio 1as sentencias firmes no ejecutadas total
o parcialmente que se hayan dictado antes de la vigencia de este Codigo, en las que confor-
me 2 él, hubiese correspondide 1a absolucién o una condena més beneficiosa para el reo
por aplicacion taxativa de sus preceptos y no por el ejercicio del arbitrio judicial”; la tercera
que “en las sentencias dictadas conforme a la legislacién que se deroga y que no sean fir-
mes por hailarse pendientes de recurso, se aplicarén de oficio o a instancia de parte los pre-
ceptos de este Cédipgo, cuando resulten mas favorables al reo, previa audiencia del mis-
mo”,

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 12 {(PALMA DE MALLORCA 1985},



10 EDUARDO CALDERON SUSIN

Sobre el conjunto de prescripciones del articuld 4°, asi como de las
previstas en los tres anteriores, cabe cuestionarse si era necesario su ex-
presa mencién en este Cédigo penal militar; habiéndome ya pronuncia-
do por la clara innecesariedad (1), en tanto que, al tratarse de reglas gue
son comunes a todas las leyes penales, se contradice, y puede empanar
su recta inteligencia, el principio de especialidad que acuia el articulo
5°, pues en ninguno de los cuatro anteriores se recoge peculiaridad o par-
ticularismo alguno que diferencie la ley penal militar de la comndn; su
sede es el Codigo penal y no este castrense, donde deben de calificarse
de tautologia. Por supuesto carecen de preceptos similares todas las le-
yes y codigos militares de los paises mas afines a nuestra cultura y de ma-
vor calidad técnica.

Y, si innecesario, tampeoco se atisba razén de peso alguna para pre-
dicar la conveniencia de su introduccion, a no ser que todos estos precep-
tos obedezcan tan sélo a un deseo de ofrecer, en el portico del texto le-
gal, una buena imagen a modo de operacion plastica con la que salir al
paso de una posible resistencia, o incluso rechazo, a las durasleyes pena-
les militares; endeble argumento seria este pues, con no ser lugar para
ello (2}, se olvida, una vez mds, algo tan elemental como que ta brevedad
y sencillez de una ley es virtud que debe adornaria por cuanto puede ga-
nar en claridad (3).

En definitiva, no suponen estos articulos mayor armonia o cohesién
en el ordenamiento juridico, sino que, al contrario, se introduce con
¢llos un material que, con carecer de utilidad alguna, puede més bien en-
turbiar la recta interpretacion al tratarse en si mismas de normas, y por
ello eficaces, de alegacién directa y aplicables por los tribunales; lo
digo porque los preceptos en cuestién, copia no exacta {4) de los que ini-

{1) En “Comentarios de urgencia al Proyecto de Cédigo Penal Militar”, Revista Ge-
neral de Derecho, n° 487, Valencia, abril 1985, pags. 908 y 911.

(2} Si algtin “magisterio” debe tener la ley penal es de cara a la prevencién de delitos,
no para explicar en su texto la conveniencia o bondad de las normas,; tales explicaciones no
deben integrar propio material normativo; otra cosa son las memoerias, exposiciones de
motivos y la fabor de la doctrina cientifica o de los divalgadores.

(3) Es una pena que todavia tenga que recordarse la recomendacién de Beccaria de
“hacer que las leyes sean claras y simples”, en el capitulo 41 de su conocida cbra “De los
delitos y de las penas”, por citar alguna edici6n lo haré de una de las més accesibles: la de
Alianza editorial coleccién “El libro de bolsillo”} Madrid 1968, pag. 105. A la “brevedad
y sencillez” como bien superior aludia Bentham en “Tratado de legislacién civil y penal”,
Editora Nacional, Madrid 1981, p4g. 299.

{4) La prolija exposicién de motivos del Provecto de C6digo Penal Militar hablaba de
“identidad esencial” {apartado III, letra C).



LA LEY PENAL MILITAR 11

ciaban el Proyecto de Codigo penal de 1980 y segtin parece sus inspirado-
res, no se desarrollan con idénticos términos en el Cédigo penal comitn
e incluso introducen, como veremos, alguna regla nueva, adelantindola

(3.

Como cuestién previa, y no a humo de pajas como se vera, surge la
de la entrada en vigor del Cédigo penal militar que viene establecida, a
fecha fija en su disposici6n final, para a partir de 1 de junio de 1986.

;Por qué esta fecha?

Cuando en la primera quincena de septiembre de 1984 el Gobierno
aprobé el Proyecto (6), se preveia la vipencia de las normas resultantes
para el dia 1 de septiembre del afio siguiente; sin embargo, la publicacién
del Proyecto en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados (7), dos meses despusés, y el retraso en la tramitacién deri-
vada de la sentida necesidad de que debian existir paralelamente unas,
también nuevas, normas disciplinarias, que se publican como Proyecto
de la ley en enero siguiente (8), traen como consecuencia que, cuando,
aprobados por el Congreso (9) ambos proyectos en julio sin variar la fe-
cha de entrada en vigor originariamente planeada, entran en el Senado,
fuera imprescindible cambiar la primitiva prevision gubernamental.

{5) Se dice lo de adelantar nermas por cuante la referente a las leyes temporales, con
no estar en el Cédige penal ni en otraley, se recogia en el Proyecto del 80 y en la Propuesta
de Anteproyecto de 1983.

Por lo demés queda clarc que no me convence la argumentacion de quienes defienden
estos cuatro primeros articuios (ver Rodriguez Villasante y Pierto, José Luis: “El Cédigo
Penal Militar” en Revista General de Derecho, a aparecer en abril de 1986, apartade 4.1.},
las razones, a lo que se me alcanza, son, bien que “se afiaden fundamentales especialidades
militares”, que yo no veo cuales sean, bien que “se abren caminos de una interpretacién
culpabilista de las leyes penales, tradicionalmente acogida con poce entusiasmo por los
Tribunales Castrenses”, argumento €ste que valdria séle para el articule 2°, aunque tam-
poco puesto quien abri6 ] camino fue el articulo 6° del Codige penal en [a reforma de junio
de 1983 y sobre tode la redaccién “in integrum™ del Cédigo penal militar; por otra parte
ino estd pensado este Cédige para ser aplicado por una Jurisdiceién Militar tecnificads, o
sea integrada substancialmente por profesionales del Derecho?. Debe sefialarse por iilii-
mo que la razén que expene Rodriguez Villasante tendria ya més sentido en et régimen
disciplinario, pero sin embargo en la ley de 27 de noviembre de 1985 no existen articules
similares.

{6) Al parecer en el Consejo de Ministros celebrado el dia 12 de septiembre.

{7) En ¢l del dia 12 de noviembre.

{8) Se publicé en el Boletin del dia 28 de enerc de 1985.

{9} La enmienda 219, correspondiente al Grupo Parlamentario Popular, pretendfa
modificar lo que entonces veia proyectado come disposicién final 2° con el siguiente tenor:
“El presente Cédigo Penal Militar entrard en vigor a los sesenta dias de su publicacién y,
en todo caso, el mismo dia en que comience la vigencia de la Ley Orgénica de Régimen
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En efecto, una enmienda del Grupo Socialista (10}, con la escueta
justificacién de “ajustar su vigencia (la del Cédigo) en el tiempo™, fue el
exacto origen de la disposicién final que se aprobé de modo definitivo

(11).

Silodicho no explica en realidad las razones de lo dilatado del plazo
de entrada en vigor {12), casi seis meses desde la publicacién, es lo cierto
que el legislador ha brindado una generosa “vacatio legis” sintonizando
con el sentir doctrinal que propugnaba, en las reformas penales, un pe-
riodo mds amplio que el general de veinte dias, sobre todo en las que,
como la comentada, tienen un tan hondo calado y estdn concebidas con
un cardcter profundamente innovador (13}, pues no en vano ¢l diferir la
eficacia de una norma mds alld del momento de su promulgacién es de-
mandado por elementales exigencias de seguridad juridica (14).

Disciplinario de las Fuerzas Armadas”, pretendiende con ello, ademss de dar una adecua-
da “vacatio”, evitar el vacio legal de [a ausencia de normas disciplinarias. La enmienda fue
desestimada en trdmite de Ponencia, que sefiald era “preferible fijar una fecha especifica
en el Proyecto”; y eso se decfa el 22 de mayo.

(10) Cencretamente la numero 169, que figura formulada cuando corria ya el 18 de
septiembre.

{11) S¢le hubo otra enmienda al respecto, la 105, originada en el Grupo Popular, que
pretendia la supresién por ser “norma de imposible cumplimiento”, y que, de prosperar
asi, hubiera supuesto una “vacatio” de veinte dias, en postura no congruente con la mante-
nida por el homénime Grupo del Congreso.

(12} La “justificacién™ de la enmienda 119, del Grupo Socialista en el Senado, a] Pro-
yecto de ley de régimen disciplinario se limitaba, al proponer lafecha de 1 de junio, a decir:
“en concordancia con el Cadigo Penal Militar”.

Tal vez se pensara en dar tiempo a la tramitacién de una ley de organizacién y atribu-
ciones de la Jurisdiccién Militar (que a mi entender requiere, a su vez, una paralela ley pro-
cesal}, puesto que, come ya he manifestado {en mis “Comentarios de urgencia...”, cit.,
pig.s 30% y $10), la coetaneidad, y conjunta elaboracicon, de las cuatro Leyes (penal, disci-
plinaria, orgénica y procesal), que deben sustituir al Cédigo de Justicia Militar de 1945,¢
ra exigencia de los més 16gicos planteamientos.

Si esto fue Jo que pensé el legislador, es cbvio que no se va a cumplir su posible previ-
sién por cuanto esa ley de organizacion no va a entrar en viger antes de 1 de junio de 1986.

Un simple botén de nuestra de Ias distorsiones gue, con la no simultanea vigencia,
puede darse, nos lo ofrece & parrafo 3° del articulo 42 de la nueva ley de Régimen Discipli-
nario, de donde se desprende que la Autoridad que ordena la incoaccién de un procedi-
miento por faita grave se lo cursa asi misma de estimar que los hechos pueden revestir ca-
racteres de infraccién penal; otro, el articulo 58 del Cédigo de 1945 sigue permitiendo or-
denar la instruccin de procedimtentos penales a quienes, en la Ley Orgénica 12/1985, ca-
recen de la facultad en el répimen disciplinario. Los ejemplos pueden multiplicarse con
profusion.

(13) Ver, por tedos, Cerezo Mir, José, “Curso de Derecho Penal Espatiol. Parte Ge-
neral [, Tecnos, Madrid 1981, pag. 208; y Sainz Cantero, José Antonic, “Lecciones de
Derecho Penal. Parte General. II", 2% ed. Bosch, Barcelona 1985, pag. 135.

{14) Hasta tal punto que, como con acierto ha sido puesto de relieve, debe predicarse
ia anticonstitucionalidad de las normas que entren en vigor sin solucién de continuidad res-
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Pero esta prolongada “vacatio legis” plantea, de forma mas acucian-
te si cabe, el problema de sila ley, en concreto este Cédigo Penal Militar
(15}, es aplicable durante la misma.

Entrada en vigor es tanto como adquirir fuerza o, como antes decia
el articulo 1 del Cédigo civil, obligar; sefala De Castro que “la ley, du-
rante el transcurso de la vacatio aplaza su eficacia”, si bien advierte que
“desde su promulgacién ya es ley”, deduciendo de ello que no cabe difi-
cultar su puesta en préctica por disposiciones administrativas o por cual-
quier actividad defraudatoria {16}. De donde se puede concluir que,
aunque se¢ le debe cierto respeto, no cabe su aplicacion.

La dogmidtica penal espaiiola, asi como la doctrina del Tribunal Su-
premo, cuando se han pronunciado sobre la cuestién, han sido rotundas;
asf Cobo v Vives afirman que es “innecesario decir que las leyes en vaca-
tio carecen de toda clase de vigencia y no pueden aplicarse ni en lo favo-
rable ni en lo perjudicial” (17); Sainz Cantero, por su parte, sefiala que,
a los efectos de su aplicacion por los 6rganos judiciales, “ha de conside-
rarse inexistente”, recogiendo reiterada jurisprudencia en el sentido de
que se trata de “una expectativa de legalidad”, de “disposiciones de futu-
ra legaltidad” (18), y que, de aplicarse por los Jueces y Tribunales la ley
que esté en suspenso, derogarian estos la ley todavia vigente sobre la
materia, invadiendo atribuciones del poder legislativo (19}).

Dejo aqui apuntado el problema para su posterior desarrollo con-
creto, al ocuparme de ia disposicién transitoria primera, por cuanto, a
las tajantes afirmaciones que se acaban de reflejar, convendria alguna
puntualizacidn.

pecto de su publicacién o que no establezcan un razonable plaze de vacatio; asi Cobo del
Rosal, M./ Vives Anton, T.S., “Derecho Penal. Parte General”, Universidad de Valencia,
1984, pags. 168 y 169; a quienes se suma Polaino Navarrete, M., en “Derecho Penal. Parte
General (fundamentos cientificos del Derecho Penal}”, Bosch, Barcelona 1984, pags. 481
y 482.

{15) Y también la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

{16} En “Derecho Civil de Espaiia. Parte General”, tomo I, Institute de Estudios Ju-
ridicos, Madrid 1955, pag. 702.

" (17) Ob. cit., pag. 169.

{18) Ob. ait., pag. 136.

{19) Ya lo habia destacado Casabé, para quien se trataba de una cuestién politica y no
de atender al contenido de [a ley, por cuanto “de acuerdo con la divisién de poderes, si el
legislativo establece que una ley no se aplicard, no puede dudarse que Unicamente otro
mandato del mismo poder legislativo puede desvirtuar tal precepto”; en “Comentarios al
Cédigo penal”, escritos por Cérdoba Roda J./ Rodriguez Mourullo, G./ del Toro Marzal,
A.fCasabsd RuizI.R, tomo II, Ariel, Barcelona 1972, p4g. 48; ver también en la bibliogra-
fia més reciente, Landrove Diaz, G. “Introduccién al Derecho Penal Espafiol”, Tecnos,
Barcelona 1985, pag. 144,
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2. Parte pues el Codigo penal militar del principio de irretroactivi-
dad, con un mandanto dirigido a los juzgadores, al establecerse que “se
aplicaran las leyes penales militares vigentes en el momento de la comi-
sién del delito”, debiendo entenderse el términc leyes como preceptos o
normas concretas y no come grupo de ellos sistematizados en una ley,

El calificativo “militares” no es sino una manera de hacer referencia
a la especialidad de estas normas, que, con toda la carga de equivocidad
que conlleva, debe interpretarse conforme z las prescripeciones del arti-
culo 5° (20).

Por leyes penales militares habra que estimar las contenidas en este
Codigo, las que lo complementan en sus aspectos substantivos y las re-
formas sucesivas; nunca los bandos, que plantean otro tipo de problemas
a la luz del articulo 63.

En cuanto al momento de comisién del delito es unédnime la doctrina
en sefialar que, a los efectos de determinar la ley penal aplicable en el
tiempo, los delitos se entienden cometidos cuando el sujeto ejecuta la ac-
¢i6n u omite el acto que estaba obligado a realizar (21), no planteando
problemas, distintos de los comunes a todo el derecho penal, tampoco
los supuestos de delitos integrados per una pluralidad de actos, habitua-
les, permanentes y continuados (22).

Se trata por tanto de una redundancia, que no desarrollo, de lo que
ya parantiza tanto la Constitucién como el Cédigo Penal, no siendo asi
de extranar que todo el articulo 4° no fuera objeto de enmienda alguna
en su caminar parlamentario, pues Ia iinica razonable hubiera sido no
por la expresién o contenido, sino, como ya he dicho, sobre su necesi-
dad.

(20) Que habla “especial naturaleza”, intentando dar un sentido material a [a especia-
lidad, que excluye tanto el pure hecho de encontrarse, las normas, fuera del Cédigo penal
coman, como la idea del “estatuto personal”. Ver, por todos, Venditti, R.; “II diritto pena-
le militare nal sistema penale italiane”, 5* edicci6n, Giuffré, Milano 1985,, pag. 27 y ss.

(21) La postura doctrinal, siguiendo el modelo alemin, se verti6 en ¢l articulo 7° del
Proyecto de Cédigo Penal de 1980 y en el 6° de la Propuesta de Anteproyecto de 1983, si
bien en este itltimo se matizan los casos de tentativa desistida, sea acabada ¢ inacabada, y
los de prescripcion {se supone que de! delito}; regulaciones estas calificadas de superfluas
por Cobo y Vives, ob. cit. pag. 182. .

{22) Ver al respecto Rodriguez Mourulle, G., “Derecho Penal, Parte General®, Civi-
tas, Madrid 1978, pdgs. 125y ss; Cobo y Vives, ob. cit., pags. 187 y 182; y Casabd, ob. cit.,
pégs. 35 y 58,
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El fundamento de la irretroactividad de las leyes penales estriba en
que, siendo una consecuencia necesaria del principio de legalidad penal
o mejor un aspecto fundamental (23) del mismo, haria ilusorio, su no
plasmacion diferenciada, el contenido garantista que es esencial a aquel;
el sujeto, como justiciable, debe poder saber con certeza, cuando actida,
si su comportamiento es delictivo y con qué pena se le conmina en abs-
tracto; la certeza del derecho (24} estd ligada indisolublemente al conte-
nido basico ¢ irrenunciable de la seguridad juridica.

De donde resulta inconcuso que todas las normas que establezcan
delitos y penas asi como las que supengan fundamento o agravacion de
1a responsabilidad criminal, o sea las que supongan perjuicio para el reo,
s6lo pueden aplicarse a hechos cometidos después de su entrada en vi-
gor, sin que su eficacia pueda alcanzar a conductas llevadas a cabo, u
omitidas, durante ¢l plazo de *“vacatio legis”, o antes.

3. La excepcion a la irretroactividad que, a continuacién, se consig-
na en el articulo 4° se hace en parangodn a lo que propenian tanto el Pro-
yecto de Codigo Penal de 1980 como la Propuesta de Anteproyecto de
1983, siguiendo los tradicionales derroteros de nuestro ordenamiento ju-
ridico actualmente piasmados en el articulo 24 del Cédigo comun (25),
que suponen la aplicacién retroactiva de la ley penal més favorable con
una amplitud desusada en derecho comparado, en el que es frecuente li-
mitar esta beneficiosa eficacia al momento del juicio, sin alcanzar por
tanto a la cosa juzgada (26).

{23} De “requisito bisico™ lo califican Cobo del Rosal y Boix Reig, en el colectivo
“Derecho Penal y Constitucién”™, tome I de los “Comentarios a la Legislacién Penal™,
Edersa, Madrid 1982, pdg. 203.

{24) Expresivo titulo de Iz valiosa y sugerente, por su contenido, asi como valiente,
por cuando fue escrita, obra del italiano Flavio Lépez de Onate, traducida al castellanc y
publicada, por Ediciones Juridicas Europa-América, en Buenos Aires, 1953,

Piénsese que las garantias que implica el “nullum crimen nulla pena sin lege previa™
han sido pisoteadas por log régimenes totalitarios, pero que también han sido criticadas por
quienes conciben la pena fundamentalmente como correccién ¢ enmienda {come un bien)
© ¢con una éptica defensista (de tutela de Iz sociedad}

{25) Donde se alude al momente de publicacién, en vez de al de entrada en vigor, por-
que en la primera ¢ invariada redaccidn de la regla, en el Cédigo de 1848, las leyes entraban
en vigor en ¢l momento en el que se publicaban; ver Casabdé, ob. cit., pag. 48.

(26) Por ejemplo el articulo 2 (3} del Cédigo Penal alemén prescribe que: “la ley mas
benigna debe ser aplicada si Ia ley en vigor cuando se perfecciona el hecho ha sido modifi-
cada antes del juicio™. Sin duda el seguir este modelo en nuestra legislacién, dado lo alea-
torio de la duracitn de los procesos y que en la prictica el constitucional derecho a un pro-
ceso “sin dilaciones” no es sino, en més ocasiones de las deseables, papel mojade, llevaria
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El fundamento de esta excepcion se encuentra en razones de justi-
cia, humanitarias o, genéricamente, de politica criminal; bastan para
justificarla, puesto que lo més importante es constatar que “la retroacti-
vidad de la ley penal mas favorable no infringe el sentido limitador de la
potestad punitiva que corresponde al principio de 1a legalidad. ., de ahi
que esta clase de retroactividad no se oponga al significado liberal del
principio” {27).

Lo dicho sirve para ponernos sobre la pista del problema que en su
dia se planted en torno a la constitucionalidad del articulo 24 del Cédigo
penal (28), y que tanto una interpretacion “a contrarto” del articulo 9.3.
de la vigente Constitucién como la apuntada idea de que lo consubstan-
cial a la irretroactividad es la garantia de libertad, hacen que ninguna
duda exista sobre el marchamo de validez de la regla en cuestién (29) en
el sentido de que la Constitucién no la impide.

Pero hoy la cuestién a discutir es cabalmente la contraria, porque,
supuesto que la retroactividad favorable no vulnera la Constitucién, se
plantea, no ya el que la permita, sino que, ahondando m4s, Ia consagre
y proteja, vinculando asf al legislador en cada reforma.

El problema se apunta, como “obiter dicta”, en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 30 de marzo de 1981 (30) que, en su fundamento
juridico 3°, razona as{: “...interpretando a contrario sensu este precepto
(la garantia constitucionalidad de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos contenida en el
articulo 9.3) puede entenderse que la Constitucién garantiza también Ia
retroactividad de la ley penal favorable, principio que ya estaba recogido

& palmarias injusticias, pero también cabria encontrar resistencias al tamiz del principio de
igualdad. Pudo ser ia situacion féctica resefiada la que llevara a nuestro legislador en 1870
a renovar nuestro Cédigo Penal con laregla actualmente recogida en el articulo 24-del C4-
digo Penal, entonces en el 23 (el articulo 20 del Cédigo penal de 1848 prescribia: “siempre
que laley modere una pena sefialada a un delitc o falta, y se publicare aquella antes de pro-
nunciarse el fallo que cause ejecutoria contra reos del mismo delito o falta, disfrutardn es-
tos del beneficio de la ley™).

{27}y Ver Mir Puig, 8., “Derecho Penal. Parte General”, 2* Edicién, PPU, Barcelona
1985, p4g. 63.

{28} Verlo en Casabd, ob. cit., pags. 46 y 47. Lo era con relacién al Fuero de los Espa-
ficles.

(29} Ver Cobo del Rosal, M./ Boix Reig, I., ob. cit., pdg. 205.

{30) De su szla 2* resclviendo el recurso de amparo n® 220/80 y de [a que fue Ponente
el Magistrado D». Francisco Tomds y Valiente. S¢ vuelve areiterar tal doctrina en la senten-
ciz de 7 de mayo de 1987 (en recurse, de amparo 238/80, con ponencia del fallecido D. Pl4-
cido Ferndndez Viages, sobre sancién administrativa).
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y puntualmente regulado en cuanto a su alcance en el articulo 24 del Co-
digo Penal que, lejos de oponerse a la Constitucién y haber sido deroga-
do por ella, resulta fortalecido por la interpretacion del citado articulo
9.3... cuyos principios son mandatos dirigidos a los poderes publicos v,
en especial al legislador...”.

En efecto, como ya he dadoe a entender, el Tribunal no basé su fallo
en el razonamiento trascrito (por no hallarse el articulo 9 de ta Constitu-
cién ni el 24 del Cédigo penal en el dmbito del amparo de libertades pii-
blicas y derechos fundamentales), limitdndose, a lo que aqui importa, a
esbozar con precarios hilvanes el tema, sin que, de lo que conozco, haya
vuelto a €l para profundizarlo, ya que la sentencia de 7 de mayo de 1981
nada artade,

Debe pues entenderse que el Tribunal Constitucional tan sélo apun-
ta la posibilidad de que la “ley de leyes” garantice la retroactividad de la
ley penal favorable, en base a un endeble argumento “a contrario sen-
su”, que lo Gnico que permite afirmar sin duda alguna es 12 no anticons-
titucionalidad tal retroactrividad.

El mandate dirigido al legislador de modo expreso es la irretroacti-
vidad y para considerar como tal la retroactividad favorable habria que
inducirlo claramente del bloque constitucional (31); en este sentido
pienso seria bésica la idea de justicia (32) propugnada como valor supe-
rior del ordenamiento juridico, en el artfculo 1°, de tal suerte que, siesta
fuera basamento dnico y exclusivo de la retroactividad que analizamos,
deberiamos proclamarla como mandato constitucional inequivoco; ello,
aunque la trayectoria de nuestra legislacion con su reiterada, a partir del
Cddigo de 1870, plasmacion en las leyes penales parece favorecerlo, creo
que es de dificil axiomatizacién como se demuestra con las excepciones
ala excepcidn, cual es por ejemplo la de las leyes temporales, de Ias que,
casi de seguido me ocuparé.

{31) Como el propic Tribunal Constitucional ha hecho y perfilado en: relacién al prin-
cipio “non bis in idem”. Por otra parte me parece algo forzado argumentar, como hace
Boix Reig, que “en et fondo late siempre unidad de fundamentacién entre et principio de
irretroactividad v la retroactividad de la ley penal mas favorable, a la que desde esta pers-
pectiva no habriz que calificar como excepei6n al principio general” (en “El principo de le-
galidad en 1a Censtitucion”, en el Colectivo “Repercusiones de la Constitucién en el De-
recho penal”, Universidad de Deusto, Bitbao 1983, pag. 75).

(32) Otro intento seria hacerlo desde la idea de libertad, pero, aunque la misma sea
cardinal en la Constitucién, lo es sobre todo desde la perspectiva de interpresar los dere-
chos que proclama y define.
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Por otra parte, los problemas que la aplicacién retroactiva de la ley
penal militar més favorable pueda suscitar son comunes a los que ya han
sido estudiados por la doctrina al socaire del articulo 24 del Codigo penal
y a ella me remito (33); asi, todo lo relativo al alcance y determinacién
de la ley més favorable, a la prescripcién (34}, a las leyes intermedias, a
los estados peligrosos y medidas de seguridad (35), a las leyes modifica-
doras de las cuantias que delimitan el delito de la falta en determinadas
infracciones contra la propiedad {hurto, estafa, apropiacién indebida y
danos) (36), a las leyes extrapenales que suponen cambio en el blanco de
una ley penal, etc.

4. Aitade el articulo 4° un segundo pérrafo para, como ya he dicho,
excepcionar la excepeién, apartando asi del régimen de la retroactividad
de la ley penal mds favorable alas leves temporales, esto es aquellas que
de modo expreso delimitan sus concretas fechas de vigencia (37).

(33) Por citar s6lo la m4s reciente ver la ya manejada en las notas 13, 14, 19y 22; tam-
bién: Bustos Ramirez, J. “Manuel de Derecho Penal Espafiol. Parte General”, Ariel, Bar-
celona 1984, péps. 95 v ss; Rodriguez Devesa, J. M®., “Derecho Penal Espatiol. Parte Ge-
neral”, edicién propia, Madrid 1981, pags. 201 y s5; y Rodriguez Ramos, L. “Compendio
de Derecho Penal. (Parte General)”, segunda edici6n, Trivium, Madrid 1985 pags. 49 ¥ 58,
Es de anotar que, aunque el tema pueda parecer enjundioso, se carece en Ia bibliografia
espaiola, no en otras, de tratamientos monograficos, excepto el opiisculo de Madrid Co-
nesa, F., “El Principio de Irretroactividad de 1a ley penal en las variaciones jurisprudencia-
les desfavarable al reo”, ntimerc S de 1a serie minor de 1a Coleccidn de estudios del Institu-
to de Criminologia y Departamento de Derecho Penal de la Universidad de Valencia,
1982.

(34) Ademds de la bibliografia indicada, ver Morillas Cuevas, L., “Acercade la pres-
cripcién de los delitos y de las penas”, Departamente de Derecho penal de la Universidad
de Granada, 1980, pags. 28 y ss.

(33} Ajenas al Derecho militar, con fa excepcitn de la logica referencia a las medidas
que se hace en ¢l articulo 37 del C6digo que comentamos; y es que, como ya hace afios de-
<fa Sastre Olamendi, que en los afios treinta fue, perteneciendo al Cuerpo Juridico, Fiscal
ante la Sala Militar del Tribunal Supremo,”... al Ejército interesa mds el hecho que su au-
tor, y si aplica a este un castigo, lo hace como finico medio de que dispone parz impedir la
repeticion de aquel, pues es obvio que no necesitindose ¢l servicio de determinados ciuda-
danos, sino s6lo el de un nidmero de ellos, €] problema penal quedaria en la mayoria de los
casos reducido a sustituir los que nos fueran normalmente aptos por otros que lo fue-
ran.,.”, en “Un ensayo sobre el Derecho Penal Militar”, publicado en tomo 150, afo 1932,
de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, pags. 109 y 110,

(36} Y que en algo afectan al Cédigo penal militar, por cuanto sus articulos 195 y 196
se remiten “a la cuantia minima establecida en el Cédigo penal para el delito de hurto™; en
las sucesivas reformas del Cédigo Cormiin, la solucién que en cada una se adopte sers la
aplicable y en cuanto a la reforma que en s{ supone este C6digo penal militar, la trataré al
ocuparme de sus disposiciones transitorias.

{37} Un ejemplo reciente nos lo proporciona la disposicién final 22 de [a controvertida
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Se quiere con ¢llo que tales leyes sigan el régimen de rigurosa irre-
troactividad, aplicdndose a todos los hechos cometidos desde su entrada
en vigor hasta su, precisada de antemano, derogacién, a pesar de que se
juzgen cuando ya ha trascurrido su plazo de vigencia y recobrado fuerza
la anterior ley.

Aunque no se diga de modo expreso debe extenderse la regla a las
llamadas leyes excepcionales, por haber sido promulgadas en circuns-
tancias tales (ley, guerra, alteracién grave del orden publico o catéstro-
fes), puesto que en pura 16gica adoptan la forma de ley temporal, cesan-
do su vigencia cuando se retorna a la normalidad y dejan de ser necesa-
rias, o convenientes (38), pero sdlo en el caso indicado, o sea cuando se
determina un tiempo de vigencia, bien con fechas concretas, bien indi-
cando claramente la situacién en la que la ley estd {lamada a regir.

Tal precepto supone novedad en nuestro ordenamiento juridico,
separdndose el Cédigo militar de las reglas comunes del articulo 24 del
Cédigo penal sin razén aparente de especialidad (39), a no ser que se in-
terprete que, aludiendo a “ley temporal” sin calificativo ulterior alguno,
se refiera a todas las leyes penales, y no sélo a las militares, exégesis esta
" que, por elementales razones sistematicas, descarto.

Y circuscrita la regla al &mbito castrense es dificil formalmente ima-
ginar su aplicacién, en tanto en cuanto la ley militar incorpora, previén-
dolos de modo expreso y sin colapsar la vigencia del propio Cédigo, los
supuestos de excepcionalidad imaginables en su dmbito, sea como tipo
especifico, cual ocurre con la desobediencia a las prescripciones de los
legitimos bandos militares en el articulo 63, sea como elemento del tipo
(vrg. “tiempo de guerra”, “frente al enemigo”, “frente a rebeldes y sedi-

LT

ciosos”, “en circustancias criticas”); por otra parte podria pensarse que
el estado de sitio propicia normas excepcionales y la posibilidad de que
se apliquen por la Jurisdiccién militar, en cuyo caso no hay que olvidar

Ley Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, “contra la actuacién de bandas armadas y cle-
mentos terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la'Cosntitucién”, més conocida por
“Ley Antiterrorista”, que prevé una vigencia termporal de dos afios para lo dispuesto en sus
articulos 4°, 5%, 6°, 19, 20y 22.

{38) No obstante, para evitar dudas, el Cédigo penal italiano alude en su articulo 2°
tanto a las leyes temporales como a las excepcionales; también nuestro C6digo civil separa
las excepcionales y las de 4mbito temporal. El Cédigo penal alemaén, articulo 2 (4}, que pa-
rece el directo inspirador de la regla a comentar, se refiere a leyes que entren en vigor du-
rante un tiempo determinado.

{39) La explicaciér puede ser que se han adelantado normas que habian sido pensadas
paraun nuevo Codigo penal comin; ver mi “Comentario de urgencia...”, cit. pig. 908 ¥ 5.
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que tales normas serian comunes, y que la atribucion de la competencia,
para aplicarlas, a 6rganos castrenses no hace variar su naturaleza {40).

Origen inmediato del precepto parece ser, debido a su literal tras-
cripcién, et punto 3 del articulo 5° de la Propuesta de Anteproyecto del
nuevo Coédigo penal de 1983 (41), y este a su vez fruto de una corriente
doctrinal, de fuerte arraigo, que habia puesto de relieve, dicho en sinte-
sis, ¢cémo, dados los claros términos del articulo 24 del Cédigo Penal
{42), se podria producir en la préctica una virtual inaplicacién de la ley
temporal, siendo asf que en modo alguno se producia, con la normal su-
cesién de leyes, cambio del criterio valorativo por cuanto ante idénticas
circustancias la “concepcién juridica” del legislador seria la misma, que-
dando por contra comprometida la eficacia que, con la mayor severidad,
pretendia la ley temporal (43).

Siendo esta argumentacién de una solidez tal que ningin reparo en-
cuentro para suscribirla, lo que si me parece discutible es deducir de Ia
misma la bondad de Ia regla general que se ha plasmado en el parrafo 2°
del articulo 4° del Codigo penal militar; ;no seria correcta también la in-
versa?, en efecto, cabe concluir de tal hilo argumental que sea el propio
legislador quien prescriba en cada caso, si hay razén para ello, la ultrac-
tividad de la concreta ley temporal de estimar que no va a haber varia-
cién del criterio valoratorio, posibilidad que en modo alguno estaba ve-
tada en el &mbito estrictamente militar, ni lo est todavia en relacién al
resto de las leyes penales (44).

(40} Confundir derecho penal y jurisdiccién militares es equivoco frecuente; ver mis
“Comentarios 2 la Ley Penal Militar alemana de 19747, en Anuario de Derecho Penal v
Ciencias Penales, fasc. 1° de 1985, pags. 88, 90 y 91.

{41) Inspirado a su vez en el parrafo 3° del articulo 6 del Proyecto de Cédigo penal de
1980, si bien la Propuesta mitiga la rotunda proposicién de aplicarse “en tode caso” la ley
temporal, que ya fue atacada en fase de enmiendas.

{42} En 4pice alguno desvirtuados por el articulo 4.2. det Cédigo civil.

{43) E! problema, como en tantas otras ocasiones, habia sido magistralmente observa-
do por Antén Oneca; ver su “Derecho Penal. Parte General”, ed. propia, Madrid 1949,
pégs. 109 y 110, en las que entre otras, afirma que “la eficacia, buscada con la severidad,
queda comprometida, si a los posibles infractores les consta que ¢l rigor de las sanciones
amenazadas habri de desvanecerse una vez pasada la fecha predeterminada de caduci-
dad”. Y, antes, por Rodriguez Munioz en sus notas a la traduccién del Tratado de Mezger.

(44} Ni que decir tiene que ambas conclusiones podrian encontrarse dificultadas si se
concluyera como en €] apartado 3 se ha dicho, que la Constitucién garantiza la retroactivi-
dad; conclusion que a su vez podria verse entorpecida con este problema de las leyes tem-
porales. :
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Mis correcta me parece esta tltima opcidn por cuanto las leyes tem-
porales mas severas {45) se pueden dictar, como dijo Ant6n , por via
de ensayo (vrg. para apretar los resortes de la intimidacién ante formas
epidémicas de criminalidad) y pueden evidenciarse fracasadas o intiles,
en cuyo caso “las opiniones del legislador han variado sobre la justicia o
necesidad de la regulaci6n extraordinaria, y debe aplicarse la ley perma-
nente més favorable” (46).

Se podra replicar que los supuestos en que no se prevea cambio va-
lorativo se salvan con la precisién de que se puede disponer lo contrario,
pero es que eso, por decirlo graficamente y salvando las distancias, es
algo similar a la inversion de la carga de la prueba; con la adopcion de
férmulas come la discutida se estimula, por asf decirlo, la pereza del le-
gislador, que no aquilate si debe disponer, o no, “lo contrario”; es mas,
se posibilita que ni siquiera piense en ello, con lo cual, por un olvido
(algo nada remoto}, los términos del parrafo segundo del articulo 4° del
Cédigo penal militar propiciarian formalmente, pero siendo dificil de
eludir, una aplicacién injusta de la ley temporal.

Pero hay mas, pues, como, escidiéndose del parecer mayoritario,
ponen de relieve Cobo y Vives, “sentar como regla general el criterio de
que, en cualquier caso, los hechos realizados bajo leyes temporales o ex-
cepcionales habrédn de ser juzgados conforme a estas, significa congelar
la valoracién juridica efectuada en el transcurso de una situacién ex-
traordinaria, sin tener en cuenta que ya ¢l simple discurrir del tiempo
modifica la valoracién de las conductas, {v.g. encender las luces sin to-
mar precauciones en tiémpo de guerra no parece, una vz terminada la
guerra, tan grave como durante la misma}. Con ¢l paso de los arios puede
modificarse sustancialmente la propia idea de derecho que presidié la
elaboracién de la ley temporal y, en general, acabadas [as circustancias
extraordinarias que motivaron la aparicién de estas, el interés del Estado
en la proteccion disminuye”; pareciéndoles, por tanto, “més razonable
que la regla sea la benignidad, y que la aplicacion del régimen més gravo-
s0 necesite un precepto especifico y particular” {(47); postura a la que me
sumo, al haber expuesto razones suficientes para sostener que lareglaen
cuestién no debia haber accedido al derecho positivo; bastaba que cada
ley temporal, de preverse que era necesario su ultractividad, asi lo esta-
bleciera.

(45) En la menos severa no hay cuestién, por estricta irretroactividad, y no seria nece-
saria una regla como la discutida; un ejemplo de este tipo de leyes temporales nos lo pro-
porciona el articulo 6° de la ley Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre.

(46) Ob, cit. pags. 109y 110,

(47) Ob. cit. pag. 186.
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Es momento, a la luz de lo expuesto, para retomar parte de los su-
puestos de excepcionalidad imaginables en el 4mbito castrense a los que
antes aludia; en concreto, el delito del articulo 63 del Cédigo penal mili-
tar y los casos en los que se incorpora la situacién extraordinaria al tipo
de injusto como elemento.

Por lo que hace a la desobediencia a prescripciones de los bandos
militares, la regia del articulo 4°, en su parrafo 2°, llevaria a la aplicacién
del articulo 63 a hechos acaecidos durante su vigencia (recuérdese el
ejemplo de la prohibicién de encender luces, como posible contenido del
bando}, aunque juzgados con posterioridad, de considerarse a esa “or-
denanza de necesidad” que es el bando como una ley temporal, si no ha
excepceionado su uiterior actividad, cosa improbable dadas las circustan-
cias en que podria dictarse (48); de no existir aquella regla, los supuestos
se reconducirian a la retroactividad favorable, ya por atribuir al bando
caricter de l1a ley penal, o estiméndolo complemento extrapenal del arti-
culo 63, si se concepttia este como estricta ley en blanco (49).

Respecto a los casos en que la circustancia excepcional se consigna
como elemento del tipo de injusto, aunque puedan constituir, como afir-
ma Maurach, leyes temporales “desde el punto de vista material” (50},
no creo que hiciese falta la regla comentada para aplicar aquellos precep-
tos, aiin cuando en el momento del juicio no se diera ya la circunstancia
excepcional, en tanto que el legislador, con la técnica empleada, ha cris-
talizado, o normaliza, su criterio valorativo.

El supuesto muy particular de la imposicién de la pena de muerte,
muy matizada en el articulo 25 (51), puede plantear problemas tanto en
el caso de que, aunque impuesta, no se ha ejecutado todavia cuando han
cesado las hostilidades, como en el de que no haya llegado a juzgarse el

{48} En ¢! ejemplo de las luces, la soluci6n no chocaria con las postura que desde otra
perspectiva sostiene Rodriguez Devesa, ob.cit. p4g. 205; las posibles soluciones injustas
tendrian que ser corregidas o por una nueva norma “ad hoc”, o por gjercicio del derecho
de gracia, o a través de interpretaciones en base al contenido de injuste, concluyendo que
no hubo en €] caso concreto peligro para bien juridico alguno.

(49) Debe consignarse que ¢l bando, amén de controvertido, es un instituto mal cono-
cido y poco estudiado por nuestra doctrina, siendo, adem4s, de muy poca utilidad, tras la
Constitucién, los escasos estudios publicados con anterioridad.

{50} En “Tratado de Dereche Penal”, traduccién y notas de Derecho espafiol por C6r-
doba Roda, Ariel, Barcelona 1962, tomo 1, pég. 146. Otra perspectiva ofrece el derecho
italiano, donde junto alc6dige de paz existe un cédigo penal militar de guerra cuyo articulo
23 establece la ultractividad de sus normas {ver Venditti, R., ob.cit., pdgs. 97 y ss.).

(51} Que es ley especial respecto al articulo 14, limitando sus efectos.
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hecho que estaba conminado con ella; en el primero una interpretacién
finalistica del articulo 15 de la Constitucién lleva a la necesidad de que
se conmute; y en el segundo caso es el propio articulo 25 el que impedird
su imposicién, puesto que la “extrema gravedad” no debe constredirse al
momento de la comisién del delito, sino valorarse en el contexto general,
con lo que, no habiendo guerra, desaparecen las razones de ejemplari-
dad y, con ellas, tal “extremna gravedad”.

5. Distingue De Castro entre disposiciones transitorias especificas
entendidas como “disposiciones especiales, que se adjuntan a cada nue-
va ley, para acomodar su aplicacién a las circustancias creadas por la le-
gislacion antes vigente”, y genéricas, propio Derecho transitorio, inter-
temporal o de colisién de leyes en el tiempo, que fijan, para suplir [a au-
sencia o lo incompleto de aquellas, el general criterio legistativo sobre la
retroactividad (52).

Pues bien el C6digo penal militar contiene este derecho transitorio
en el articulo 4°, para después, con el propésito de normar la solucion de
los problemas surgidos por el acceso de este concreto Codigo al ordena-
miento juridico, desarrollar aquellas normas en especificas disposicio-
nes transitorias, cuyas tres primeras, nada cuidadosas, paso a comentar

(53).

Consignar que, aunque hubiera cabido una pormenorizacion de las
reglas procesales, al modo de otras recientes reformas penates de enver-
gadura, estas disposiciones no suscitaron debate ni atencién parlamenta-

ria, aprobéandose tal y como habian sido propuestas en el Proyecto del
Gobierno {54).

Plantea la disposicién transitoria primera, como problema mas im-
portante y de especial relevancia, el de si la retroactividad més favorable

{52} Ob. cit., pags. 706 y 707.

{53) Las disposiciones cuarta y quinta, que serdn comentadas independientements,
pienso que no suscitan problema interpretativo de enjudia, a pesar de la desafortunada re-
dacci6n de la cuarta al utilizar la copulativa de forma que induce a pensar esté uniendo dos
supuestos distintos (... de los... ydelos..."}, cuando enrealidad se refiere a dos requisitor
del misma supuesto.

{54} En el apartado 1 de este comentario.

Tan s6lo en tramite de ponencia en el Congreso, se aftadié a la tercerala coletilla “pre
via audiencia del mismo”, como consecuencia de la enmienda 220, propuesta por el Grupe
Popular, para “congruencia con la Disposicién transitoria primera”.
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¢s eficaz en ¢l periédo de “vacatio legis”, o sea, si es aplicable en el su-
puesto de que durante la misma se celebre el juicio.

iPor qué el problema?

Reflejada quedo la rotunda tesis que, sustentada por solventes au-
tores y reiterada jurisprudencia, afirmaba la no aplicacién de las leyes,
durante dicho periodo, ni en lo favorable ni en lo perjudicial (55).

Sin embargo, ya la Fiscalia General del Estado, en Circular de 1 de
julio de 1983 “sobre la ley de reforma del Cédigo penal, 8/83, de 25 de
junio” {56), partiendo de que “la vacatio tiene como finalidad que las le-
yes puedan ser conocidas y valoradas por aquellos a los que van destina-
das y alcanza su plena justificacién cuando se trata de normas sanciona-
doras que establecen nuevos tipos delictivos o agravan los existentes”,
sostenia, con expresa alusién a utilitarias razones de politica criminal,
que “las normas penales més favorables, deben ser aplicadas de manera
que sus consecuencias positivas se reflejen en la realidad, sin los cortes
o soluciones de continuidad que ocasionan el plazo de vacacién legal”,
pues de lo contrario se dilataria “innecesariamente una realidad penal y
penitenciaria cuya solucién no puede demorarse y a la que hace referen-
cta la Exposicién de Motivos de la propia ley” (57).

Parece desconocer esta postura de la Fiscalia, de una parte que el
periodo entre publicacién y entrada en vigor tiene también Ia finalidad
de que la ley sea bien conocida por quienes deben rectamente aplicarla
(58}, y de otra que conllevaria ataque a la divisién de poderes, al entro-
meterse el judicial en la esfera del legislador, aplicando una disposicién
que, por mandato legal, estd en “vacatio” (59), argumento bésico de la

{55) En el apartado 1 de este comentario.

{56) Se publicé en el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, fascfoulo 3 de
1983, pdgs. 647 y 55,

{37) A la postre, recortaba su propuesta z la situacién personal, sefialando: “si con su
aplicaci6n inmediata se consigue una répida y efectiva tutela judicial y, al mismo tiempo,
se satisfacen los objetivos a los que se pretende dar respuesta, no existen obstéculos para
admitir la vigencia funcional de la ley a partir de su promuigaci6n, por lomenos en lo rela-
tive a la modificacién de la situacién personal de los beneficiados por sus disposiciones.

(38) So pena de propiciar una desigual aplicacién, tanto porque segtin los lugares se
conoce antes & después, come debido a que se propiciarian soluciones improvisadas sin fa
minima reflexién.

(59} Eso sin contar, como también seitala Casab6, que “incluso pedria conducir al ab-
surdo de haberse aplicado una ley inexistente por decidir el legislativo derogaria antes del
trascurso de su vacatio”, ob.cit., pag. 48,
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expresada postura doctrinal, que 2 algunos parecer4 puramente formal
o ficticio, pero que es cardinal en un Estado de derecho (60).

Desde Ia perspectiva constitucional ¢s indiscutible la irretroactivi-
dad absoluta, marcada por la entrada en vigor, de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales; en cam-
bio, si se trata de retroactividad que los beneficie queda a la disponibili-
dad del legislador ordinario establecer que, durante la “vacatio”, la ley
publicada sea de aplicacién, de modo que, s6lo en el caso de que asi lo
indique o prevea, determinadas normas puedan tener plena eficacia en
tal periodo, siempre, eso si, con el limite infranqueable de la antedicha
e irrenunciable garantfa constitucional. La traba que suponian las exi-
gencias derivadas de la divisién de poderes deja de serlo con ia autoriza-
¢ién o prevision expresa del legislador.

No encontrando pues reparo para que se actue asi, y s{ en cambio
razones de utilitaria politica criminal e incluso imperativos de justicia,
sobre todo en caso de dilatada “vacatio” (61}, es, segun entiendo, lo que
hace el legistador en la disposici6n transitoria primera, determinando
por tanto de modo expreso la aplicacién retroactiva favorable del C6di-
go penal militar durante el lapso de tiempo que discurre entre su promul-
gacion y la entrada en vigor {62).

Puede objetarse a esta solucién que la disposicién transitoria prime-
ra no prevé expresamente tal supuesto porque la dispoesicién final, mas
adelante, es de una rotundidad que no ofrece dudas; pero entonces ;por
qué repetir 1o que ya prescribe el articulo 4°7; ; s6lo para aftadir el trami-
te de audiencia delrec?; ; y para que se previé tambien en la tercera?. No
hay que olvidar tampoco que la fecha de entrada en vigor, en el Proyec-

'(60) No me parece suficiente el apoyo que [a circular encuentra en la Exposicion de
Motivos para desvirtuar el “mandato legal™..

(61) Abundan para ello hasta razones de econemia procesal pues, o se paralizaba la
Administractén de Justicia en el 4mbito mititar no celebrandose juicios durante el periodo
controvertido, ¢ se obligaba a la automética rectificacion del resultado de muchos de ellos.

(62) Idéntica selucién podria decirse que ofrece, en su dmbito, la disposicién transito-
ria segunda de la Ley Orgédnica 12/1985, de 27 de noviembre, “del Régimen Disciplinaric
de las Fuerzas Armadas”; pero a ello puede oponerse desde que, no existiendo en tal ley
preceptos paralelos al articule 4° del Cédigo Penal Militar {ni al 23 del comin), la transito-
ria segunda se limita a hacer sus veces y en nada afecta a la inaplicacién en “vacatio”, hasta
argumentos de fondo tales como la necesidad de una nueva infraestructura {lugares donde
cumplir los correctivos y régimen de los mismos) y el que quienes tienen en inicio las facul-
tades disciplinarias sean legos en derecho v precisen ese largo tiempo para asimilar Jas nue-
vas normas; en todo caso se plantearia el dificil problema de si la retroactividad alcanzaba
tambien a las garantias que, en el procedimiento, entroniza esta ley.
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to, se ¢oloct inmediatamente antes de las disposiciones transitorias, si-
guiendo los pasos del Proyecto de Codigo penal de 1980 y de Ia Propues-
ta de 1983, sus modelos, y que sdlo por estimarse era una colocacién mas
ldgica, que no por variar el sentido de los textos, se cambié el orden en
el Congreso de los Diputados. Ademds una interpretacién conjunta y
sistemética de las tres disposiciones transitorias abona que la primera
cifia su razén de ser a los casos de aplicacién retroactiva favorable de la
ley durante la “vacatio”.

Que esta sea la razén de ser de la primera transitoria no me ofrece
dudas, si bien no es menos cierto que el legislador hubiera podido expre-
sarse con mejor claridad (63} y que al no hacerlo ha dejado un portillo fa-
vorecedor de la controversia en materia tan delicada.

La segunda y la tercera contienen sucintas reglas procesales, distin-
guiendo segin medie sentencia firme no ejecutada total o parcialmente
o se trate de sentencias pendientes de recurso.

En el primer caso, si las sentencias se han dictado “antes de la vigen-
cia de este Codigo”, serén rectificadas de oficio, se sobrentiende que por
la Autoridad Judicial {64} mediante decreto auditoriado y previo infor-
me del Fiscal, no sobrando que, en caso de duda, sea oido el reo o su De-
fensor, que entiendo pueden solicitar la aplicacién retroactiva e incluso,
por el genérico derecho costitucional de la defensa, interponer recurso
de casacién contra la resolucién que se adopte; en cuanto a las sentencias
firmes dictadas con posterioridad a 1 de junio de 1986, en las que no se
haya heche aplicacion retroactiva, entiendo que no cabe su rectificacién
pues se ha gozado ya de la posibilidad regulada en la disposicién transito-
ria tercera, que incluye la casacién, de medo que producido el olvido por
inadvertencia, conjunta y sucesiva, del tribunal, de las partes y de la Au-
toridad Judicial con su Auditor, este serd irreparable.

Se incrusta en esta segunda transitoria una regla de origen jurispru-
dencial a tenor de la cual la determinacion de 1a ley més beneficiosa ha
de referirse a unos preceptos concretos y no a la eventualidad de un ma-
yor ejercicio del arbitrie judicial; puede considerarse como criterio in-
terpretativo de cardcter general, no constrefiido por tanto al estricto
campo de esta concreta disposicién y, a mi entender, en modo alguno

{63} Cabe pensar que el legislador ni se hubiera planteado ¢l problema, pero en esta
tesitura hay que buscar ¢] sentido objetivo de la iey, 12 “voluntas legis”.

(64) O por el Consejo Supremo de justicia Militar, en pleno o en sala de Justicia segiin
los casos para los asuntos que haya conoctdo desde su instruccién.
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comprende los casos, tan frecuentes en ¢l Codige nuevo, en que se ha re-
bajado ¢l limite minimo de la pena, aunque esta siga teniendo una exten-
sidn en parte coincidente con la del texto de 1945 {65}.

Para la hipdtesis de que, dictada sentencia, esta ain no haya ganado
firmeza por hallarse pendiente de recurse, esta pensada la disposicién
transitoria tercera en unos términos que puede registrar mas problemas
que los que pretende resolver.

Se colige que el Consejo de Guerra (66) no ha aplicado retroactiva-
mente los preceptos de este Cédigo penal militar (67). Pues bien, se dice
gque la sentencia estd pendiente de recurso y que “se aplicaran de oficio
¢ a instancia de parte de los preceptos de este Cédigo, cuando resulten
mds favorables al reo, previa audiencia del mismo”, dejando en silencio
quién, cudndo, c6mo y en qué cases.

i Lo resuelve el Tribunal “ad quem™, al que se ha dirigide el recur-
so?, ;al resolver el recurso?, sen la sentencia de casacién?, ;s6losise ha
articulado como mativo?. Si como quiera que la respuesta de cada uno
de estos interrogantes multiplica a su vez otros nuevos, se convendra en
que alguna razén hay para sostener que el ciimulo de problemas suscita-
dos ¢s de envergadura.

Creo que hay que distinguir varios supuestos:

A) Se ha alegado en el recursc de casacion la no aplicacion retroac-
tiva como infraccién de ley con el caracter de motivo dnico y principal (o
sea, que de estimarse huelga entrar en los demas), en cuyo caso, cabe
sostener, por razones de agilidad procesal y con apoyo en el término “de
oficio” contenido en la transitoria tercera, que el tribunal “a quo” (o la
Autoridad Judicial, si la sentencia recurrida s la del Consejo de Guerra)

{65) Otro discutible criterio jurisprudencial extendido, aunque no plasmado en el Cé-
dipo, es ¢l de que la ley més favorable no pueda obtenerse mediante la combinacién de las
dos leyes, la derogada y la nueva, pues elio supondria crear una tercera normay, en conse-
cuencia, arrogarse el juzgador funciones legislativas. Ver, encontra, Casabd, ob.cit., pigs.
Slys2

{66} O el Consejo Supremo de Justicia Mititar. Debe tenerse en cuenta que no ha lugar
2 la aplicacidn retroactiva favorable respecto de la sentencias de los Jueces Togados Milita-
res de Instruccién por cuanto la competencia para enjuiciar que les atribuye el articulo 12
de la Ley orgénica 91980 se constrifie a infracciones de naturaleza comin.

{67} Puede también haberlos aplicado pero indebida o incorrectamente, en cuyo caso
queda abierta la via normal de recurso de casacion por infraccién de ley €, incluso, de no
mediar este, la del disentimiente.
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puede, previa la apertura de un tramite de alegaciones de las partes, in-
cluidas las fiscales, hacer aplicacién retroactiva del nuevo Cédigo en re-
solucién motivada, que podra ser recurrida {; en el plazo de cinco dias?)
ante el Tribunal Superior, cuando se desatiendan las tesis sustentadas
por aquellas.

Todo elle si las partes no han sido emplazadas ante el Tribunal “ad
quem”, o si este lo devuelve al objeto indicado, siendo l6gico que, de es-
tar ya el recurso interpuesto, se resuelva este.

B} Se ha alegado en el recurso de casacién pero como un motivo
mads; de ocurrir asi serd el Tribunal ad quem el unico competente, si-
guiéndose los tramites normales de la casacion.

C) Hay recurso de casacion pero en sus motivos no se incluye este;
habria que subdistinguir si la estimacién de los alegados conduce a con-
secuencias mas beneficiosas que la aplicacién retroactiva o no (68); enla
primera disyuntiva debe discurrir el recurso por los cauces normales y si
se desestima, o se estima insuficientemente, el Tribunal de Casacién
puede “de oficic” aplicar retroactivamente la ley de modo beneficioso,
e incluso, aunque dudose, sobre todo si el recurso empezd a prepararse
a partir de 1 de junio de 1986, “a instancia de parte”; si el Tribunal “ad
quem” decidiera que es el “a quo” quien debe pronunciarse sobre la re-
troactividad, no cabria recurso devolutivo contra tal pronunciamiento;
de encontrarnos con ¢l otro término de Ia disyuntiva, no veoreparc para
proceder segiin se indica en A), siendo dudosa 1a posibilidad si el recurso
empezé a prepararse a partir de 1 de junio de 1986.

D3} Se solicita la aplicacién retroactiva haciendo uso del escrito de
alegaciones a que se refieren los articulos 757 y 758 del Cédigo de Justi-
cia Militar, escrito que cabria estimar en sentido amplio como recurso,
dado que la transitoria segunda no dice expresamente se trate del de ca-
sacién y que no se suscitan problemas en relacién a las sentencias de los
Jueces Togados (69); en este caso la Autoridad Judicial resuelve “de ofi-
cio”, procediendo, contra la denegacién, recurso ante la Sala de Justicia
del Consejo Supremo.

{68} Cabe una tercera hipétesis, intermedia, la de que no se sepa si la estimacion de
los motivos alegados supondria mas beneficio para ei justiciable, dado io sucinto de 1z ale-
gacion en {a fase de preparacién del recurso; de ocurrir asi, pienso que este debe seguir

adelante, a no ser que las partes planteen como cuestién previa la aplicacién retroactiva.
{69} Ver nota 66.
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No veo dificultad para que en el escrito que contenga las alegaciones
expuestas, se solicite subsidiariamente, para el caso de desestimacitn

por la Autoridad Judicial, que se tenga por preparado el recurso de casa-
cién.

E) El Auditor, la Autoridad Judicial o ambos creen, en trémite de
aprobaci6n de sentencia y sin haber mediado recurso, que debia haberse
aplicade retroactivamente el nuevo Cédigo como ley mis favorable y sin
embargo no ha ccurrido asi en la sentencia; es una remota pesibilidad,
y tal vez por ello no se haya previsto, pero jqué hacer si tal sucediera?.
Desde luego no cabe hacer nada a instancia de parte por l6gica preclu-
sién, al no haberse alegado en los momentos oportunos en que se pudo
hacer; por lo demds creo que si hay acuerdo de Auditor y Autoridad Ju-
dicial puede hacerse aplicacion “de oficio” de la nueva ley si la retroacti-
vidad es beneficiosa para el reo, siempre que se ofrezea al Ministerio Pa-
blico, como defensor de la legalidad, recurso ante el Consejo Supremo
de Justicia Militar y, de producirse este, la audiencia del justiciable. Si no
hay acuerdo entre Auditor y Autoridad Judicial cabe elevar la decisién
como disentimiento.

Se ha repasado hasta aqui una variada gama de posibilidades a las
que poca fuz aportan las pocas reglas prescritas en las disposiciones tran-
sitorias, que no han tenido en cuenta la peculiar organizacién actual de
la Jurisdiccién militar{70).

Volviendo a problemas de fonde, materiales o sustantivos, refativos
pueden plantearlos las sentencias ya ejecutadas, Como pauta general y
si ha desaparecido la desvalorizacién anterior, puede afirmarse que cabe
solicitar lz anulacién de las anotaciones de hechos despenalizados, cuyas
condenas no servirdn de fundamentce a la agravante de reincidencia,
pero, aunque esta haya side desprovista de la aguda virulencia de anta-
fito, hasta incluso en el Cégico penal militar, polémica o dudas surgiran
en el supuesto de modificacidn de las cuantias que delimitan el delito y
la falta en determinadas ilicitos contra Iz propiedad.

En efecto, los articulos 195 y 196 del nuevo Cédigo describen con-
ductas dolosas de destruir, deteriorar, abandonar, sustraer o receptar
materiales o efectos militares “siempre que su valor sea igual o superior

(70} Quizas con la idea de que no se sabiz exactamente cual iba z ser en 1 de junio de
1986. La reforma parcial y urgente del Cédigo penal de junio de 1983, preveia disposicio-
nes transitorias con mis pormenorizadas regulaciones procesales; al respecto puede verse
la mencionada Circular de la Fiscalia Generat del Estado,
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a la cuantfa minima establecida en el Cédigo Penal para el delito de hur-
to” {71),comportamientos que en parte son coincidentes con los previs-
tos, como fraudes, en el articulo 403 (5°), en su relacién con el 439-3°, del
Cadigo de 1945; en cuanto a las sentencias en e]ecucion se deberd aplicar
la nueva ley retroactivamente, mas si ya est4 cumplida Ia condena, como
quiera que las dictadas por fraude han accedide al Registre Central de
Penados (72), ;debe anularse la anotacién si por la cuantia han dejado
de ser delito en el nuevo Cédigo?, ; pueden fundamentar reincidencia?.

La literalidad de los articulos 24 del Cédigo penal y 4 del militar no
admite la retroactividad expresamente (73}, habiendo sido la mayoria,
rayana en unanimidad, de la doctrina y de la jurisprudencia gue, sobre
todo en base al fundamento humanitario de laretroactividad més favora-
ble, ha extendido esta a las condenas ya cumplidas, sefialando que, para
la estimacién de reincidencia, deben despreciarse los concretos antece-
dentes que traigan causa de cuantias ya superadas por ¢l legislador. Los
ya de por si los generosos términos de la ley espanola se ensanchan asi
al maximo.

No obstante se puso de relieve que variar la cuantia, que marcaba
el linde entre determinados delitos y faltas contra la propiedad, no obe-
decia a cambio valorativo, sino que era consecuencia necesaria del incre-
mento progresivo del coste de la vida. La galopante depreciacién mone-
taria imponia la periédica revision de las cifras para mantener constante
la desvalorizacién penal. Argumentacién que trajo consigo que diversas
modificaciones del Cédigo penal, a partir de 1967, incluyeran la siguien-
te clatsula;: “las sentencias ya ejecutadas no se rectificaran a efectos de
antecedentes penales por razén de las variaciones de cuantia que para la
calificacién de ciertos delitos se establecan en esta Jey”.

{71} No es este lugar para hacer el estudio de este inciso, y en general de estos precep-
tos, ¥ lo que parece su solucitn de continuidad en el 2mbito disciplinario (Ia falta leve 26*
del articulo & v la grave 24° del 9), pero si quicre referirme 2 que la asimilacién al hurto da
en pensar en una equivalencia de 1os bienes juridicos protegidos mas que discutible {pién-
sese que en determinadas ocasiones se puede poner también en peligro la eficacia de las
Fuerzas Armadas); en este sentido era mejor la férmuia del Proyecto al proponer como cri-
terios de deslinde que “el valor fuera de infima cuantia o el hecho revistiera escasa enti-
dad™, con los que se podia medir mejor la antijuricidad; se podr4 decir que estos eran unos
criterios indeterminados, pero no pienso que, al tamiz conjunto de las Autoridades disci-
plinarias y judiciales, quebrara en modo algunc la seguridad juridica; el criterio al fin adop-
tado, con las ventajas técnicas de no precisar modificacion de cuantia, implica una aleato-
riedad y hasta algo de capricho en ia determinacion de ia gravedad de lo injusto.

{72) En atencidn a la naturaleza de la pena {articulo 890 del Cédige de Justicia Mils-
tar}.

‘ (73) Ver, por todos, Amién Oneca, ., ob.cit., pig. 108; y Casabd Ruiz, I.R., ob. cit.,

pags. 55y ss.
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Esta clatsula, que ya no se reflejé en la reforma urgente y parciat de
1983, tampoco figura en el Cédigo penal militar; si a este hecho afadi-
mos que en realidad entre el fraude de Codigo de Justicia Militar y sus
casi paralelos delitos de los articulos 195 y 196 del penal militar se ha pro-
ducido, en el algunos supuestos, cambio valorativo {74), debe defender-
se que las condenas por fraudes del articulo 403 (5°) inferiores a 30.000
pesetas no son susceptibles de fundamentar reincidencia (75} y que po-
dran ser atendidas las solicitudes de aplicacién retroactiva tendentes ala
cancelacién de la nota.

Para finalizar abordaré, limitindome al enunciado y sucinto comen-
tario, la cuestion relativa a la posible aplicacién {retroactiva favorable)
de las disposiciones contenidas en la Ley Orgénica 14/1985, cuya bdsica
finalidad ha sido trasvasar al Cédigo penal comin determinadas incrimi-
naciones que, contempladas en el Codigo de Justicia Militar, aunque no
de forma exactamente igual, sin embargo han quedado extramuros del
Cddigo penal militar.

Son estas unas disposiciones que, sometidas al régimen de los arti-
culos 23 y 24 del Codigo penal, resultan en parte de mds dureza que las
anteriores y que, como hipotética aplicacidn retroactiva, en la practica
s6lo se me ocurre quepa respecto de la rebelidn ocurrida el dia 23 de fe-
brero de 1981.

Por dicha concrecién del tema estimo inoportuno pronunciarme so-
bre la posible retroactividad favorable, pero si quiero dejar constancia,
una vez obviado €] aspecto substantivo, de que la ley no ha resuelto (76)
qué 6rgano jurisdiccional debera pronunciarse en la ocasién de que se
planteee una peticion al respecto (77); reparese en que el 6rgano que fue
competente ha dejado, hacia los hechos futuros, de tener competencia
objetiva, pero con caricter general debe entenderse que esta, una vez
dictada sentencia, se extiende a todas las incidencias que surgan en la
ejecucién, de modo que, si se estima incidencia resolver sobre la aplica-

{74) En tanto que el limite de 3.500 pesetas fijado en 1980 se establece ahora en
30.000, y [a inflacién no ha seguido el ritmo correspondiente.

{75} Los supuestos se plantearian, casi siempre, respecto a delitos comunes en los que
pueda concurrir Ja agravante, y deberan ser resueltos por [z Jurisdiceién Ordinaria,

{76) 8i ha resuelto en cambio &l lugar de cumplimiente de las penas en la disposicién
transitoria quinta del Cédigo Penal Militar.

(77} Organo que, aplicande por analogia la disposiciéa transitoria segunda del Cédigo
penal militar, podrfa plantearse la rectificacién de oficio, pero el problema previo sigue
siendoe el mismo, ;qué érgano jurisdiccienal se lo plantea?.
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cién retroactiva de la nueva ley, de los articulos 985 y 986 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se desprende como Tribunal competente el
que hubiera dictado la sentencia casada (78).

{78) De otro modo se complicaria el problema por cuanto, sobre la base {irreal) de que
seria competente si los hechos hubieran ocurrido a partir de 1 de junio de 1986, un determi-
nado &rgano judicial se atribuiria ta competencia, lo que a su vez podria ser objetode con-
troversia entre distintos Tribunales, con €l consiguiente perjuicio para quienes esperan lz
tangibil:dad de Ia posible aplicacidn favorable de la nueva ley. Ni que decir tiene que otro
tipo de complicaciones derivarfan si, decidida la competencia del Consejo Supremo de Jus-
ticia Militar, este desaparece tal y como se ha proyectado, en cuyo caso habria que exten-
der la competencia al 6rgano que se cree en su sustitucion.



EL IMPACTO DEL LIBERALISMO
EN MALLORCA (1808-1814)*

ROMAN PINA HOMS

SUMARIO: Introducciéa. 1. Ei caldo de cultive del liberalismoe: la Sociedad de Amigos
del Pais. I1. La catdstrofe bélica y el consiguiente éxodo de refugiados a la isla, como factor
determinante del agrupamiento liberal, I11. La accién de los primeros liberales mallorqui-
nes. IV. Acoso y derribo de la primera experiencia liberal,

INTRODUCCION

De ferma muy meditada, he escogido el término “impacto™ para ad-
jetivar la irrupcion del liberalismo en Mallorca, objeto de esta conferen-
cia. Y es que cuando tratamos de distinguir las notas que caracterizan el
nacimiento de esta corriente ideoldgica entre nosetres, dificilmente po-
driamos utilizar expresiones como las de “recepcién” ¢ “penetracion”,
indicativas de su llegada y adopcién més o menos extensa, puestoque la
ista, repudia tal corriente ideoldgica practicamente en bloque, conside-
randola producto de un mal suefio, una vez superados los dificiles dias de
la invasién napeolednica.

Teniamos sin duda que utilizar, por consiguiente, el término “im-
pacte”, puesto que impactar significa golpear. Y esfo fué el liberalismo
en Mallorca: un golpe, un “crac”, del que tardd en reponerse la isla, y
que solo aftos después, avanzado el siglo, fué capaz de analizar y en cier-
ta medida asumir,

* Texto que corresponde 4 la conferencia, complementada con notas,
pronunciada en el “Aula de estudios liberales” de Palma de Mallerca, el
4 de marzo de 1986

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 12 {PALMA DE MALLORCA 1985}
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Pero acotemos el tema. La presente exposicion se refiere a un perfo-
do relativamente corto -los turbulentos afios de la Guerra de la Indepen-
dencia Espafiola en Mallorca- pero suficientemente enjundioso como
para llenar numerosas paginas. Y nos referimos a este periodo porque es
durante su transcurso, cuando se produce el impacto liberal, aunque sea-
mos conscientes, obviamente, de que la accidn del liberalismo mallor-
quin, al jgual que en el resto de Espaiia, rebrota con el trienio liberal de
1820 a 1823, y se prolonga durante todo el sigle XIX, para constituir hoy,
con partidos liberales o sin elles, valor insoslayable del patrimonic moral
de la Mallorca encarada hacia el afio 2.000.

La historiografia mallorquina cuenta con una obra sefiera respecto
al tema: Mallorca durante la primera revolucion (1), de Miguel los Santos
Oliver. La obra, pese a que aparece en 1901, conserva todo el vigor y co-
lorido propios de la pieza de un gran escritor y periodista, como fué OHl-
ver, y pese a carecer de la técnica de un historiador, constituye hoy por
hoy, la guia mds honesta y atractiva para acercarse al fenémeno que tra-
tamos y a su época. Ferrer Florez también nos ha dejado una importante
exposicion de conjunto en su obra Historia politica contempordnea en
Mallorca (2). Barceld Pons aporté hace ya unos afios una breve sintesis
(3}, y recientemente, Roura i Aulinas, nos ha proporcionado una exten-
sa y documentada tesis doctoral (4).

Como trabajos que clarifican algunos extremos de nuestra exposi-
ci6n, no podemos en modo alguno olvidar los de Isabel Moll (5) funda-
mentalmente, asi como los de Jaume Suau (6}, Diez de Castro v Lluc Fe-
rrer, sobre los origenes del periodismo politico en Mallorca (7), y Carles
Manera sobre el desarrollo econémico insular durante el mismo periodo

-

{1) Oliver, Migue! de los Santos: Mallorca durante la primera revolucién. Palma 1902,

{2} Ferrer Florez, Miguek: Historia politica contempordnea en Mallorca, en Historia
de Mallorea coordinada por Mascaré Pasarius, tomo I, Patma 1975,

{3) Barcel6 Pons, Bartomeu: Ef segle XiX a Mallorca. Palma 1964,

{4) Roura i Aulinas, Lluis: L’ Antic Régim a Mallorca. Abast de la commoci6 dels anys
1808-1814. Palma 1985,

{5) Moll Blames, Isabel: El liberalisme a la Il lustracié malforgquina: En Guillem Ignasi
de Montis, “Randa” n° 7 (Barcelona 1978).

{6) Suau Puig, Jaum y Mol Blanes, Isabel: Memoria explicativa del estado de fa isla de
Matlorca en el sigio XVIIl, en “Espaiia en el siglo XVIII homenaje a Plerre Vilat™, Barce-
lona 1985,

{7} Diaz de Castro, Francisco J. y otros: Los origenes de la prensa politica en Mallorca
1812-1814, en “Mayurga”, 16 (Palma 1976).
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{8). Yo por mi parte siempre he sentido una especial predileccidn hacia
este momento historico, al que también traté de acercarme en mis traba-
jos sobre la Tlustracion mallorquina (9) v el nacimiento de la Diputacion
Balear {10).

Existe, por ctra parte, un importante bloque de fuentes documenta-
les para desbrozar este periodo. Entre otras, las propias actas de sesio-
nes de los organismos que ¢jercieron mayoer protagonisme, como la Jun-
ta Suprema de Gobierno de las islas (11}, el Ayuntamiento de Palma (12)
y la Diputacién Provincial {13), y archivos familiares, como el de Casa
Desbrull, hoy depositado en el Ayuntamiento de Palma y que esté orde-
nando el archivero Pedro Montaner en una encomiable labor.

1. ELCALDO DECULTIVO DEL LIBERALISMO:
LA SOCIEDAD DE AMIGOS DEL PAIS

Entrando ya en materia, nos preguntamos: ;Qué es el liberalismo
en ¢l plano politice y cudndo comienza? Dificil respuesta, cuando sabe-
mos que pocas expresiones resultan tan imprecisas como la “liberal”.
Aceptado el liberalismo por su idea rectora - |a libertad- y partiendo de
que la historia de Occidente puede considerarse como la historia de la li-
bertad, su cuna estaria en Grecia. Sin embargo el liberalismo en el senti-
do que nos ocupa, aparece en el siglo XIX, como una de las aplicaciones
practicas de la Ilustracién, fenémeno que en Espafia, mas que animar
una teoria del Estado y de la sociedad, para contraponerla al Absotutis-
mo monarquico, se tradujo en el credo de una élite reformista enfrentada
con las dificultades de un renacimiento econdmice, haciendo que la ma-
yoria de los ilustrados participasen de una vision absolutista y paternalista
del gobierno, como ha sefialade Raymond Carr (14), aunque, como ma-
tiza Salvador Giner (15), con entidad suficiente como para arraigar en el

(8) Manera Erbina, Carlos: El movimiento comercial del Puerto de Palma segtin las se-
ries de "Entradas” y “Salidas” de navios del Semanario Econémico (1776-1820}, en BSAL,
t. XXXVII (Palma 1980).

(9) Pifia Homs, Roman: Del Decreto de Nuevas Planta a las Cortes de Cadiz, en “His-
toria de Mallorca™ coordinada por Mascar6 Pasarius, Tomo IT, Paima 1975,

{10} Pifia Homs, Roman: La Diputacion Provincial de las Baleares {1812-1979). Palma
1974,

{11) Archivo del Reino de Mallorca. Actas de la Junta Suprema de Gobierno de las Ba-
leares.

{12) Archivo Histérice del Ayuntamiento de Paima. Actay del Consistorio 1818-1814.

(13} Archivo de la Diputacién Provincial de Balgares. Actas de sesiones 1812-1814.

(14} Carr, Raymond: Espafia 1808-1939. Barcelona 1970, pag. 80,

{15} Giner, Salvador: Historia del pensamiento social. Barcelona 1975, pag. 390.
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pais y cambiar para siempre su fisonomia y, gracias a sus propias ideas
humanitarias, alcanzar la tolerancia y el descubrimiento de formas menos
autoritarias de convivencia.

Los reformistas del siglo XVIII, que esto eran nuestros ilustrados,
encuentran en las Sociedades Econémicas de Amigos del Pais, el clima
adecuado para impulsar sus ideales, puesto que se consideran mas incen-
tivados por las teorias de los fisiGeratas, que por las del Espiritu de las le-
yes de Montesquieu o el Contrato Social de Rousseau, autor proscrito en
Espafia durante todo el siglo, y al que la Inquisicion mallorquina califica-
rd de hombre vago, enemigo de la sujecion, ladron, lascivo, con otros vi-
cios y que no poseyo ciencia alguna con fundamento (16).

La Sociedad Econémica mallorquina, creada en 1778, como la ré-
plica de Carlos ITI para atajar los propdésitos de la nobleza insular que in-
tentaba restaurar la cofradia de Sant Jordi, cohesiona en Mallorca a una
inquieta minoria de intelectuales, que serd, evidentemente, ¢l calde de
cultive o dicho en otros términos, la levadura, del futuro movimiento li-
beral mallorquin.

{Quienes iban a ser los hombres de este movimiento, llamados a
traer a Mallorca los esquemas de la sociedad contemporéanea? Purpura-
dos como Despuig, obispos como Nadal, titulados como los margueses
de Bellpuig, de la Bastida, de Campo-Franco, magistrados como José
Antonio Mon y Velarde o don Jacobo de Espinosa, nos contestard Oli-
ver, precisando, que las primeras voces que claman por un orden nuevo,
vienen de cierto sector de la nobleza y de la intelectualidad tonsurada, mas
que por una conviccién interna, muchos de ellos, para no pecar de tibios,
© ni de desafectos a los deseos del Rey, confundiéndose en las listas, quienes
nada recelaban contrario al espiritu tradicional y quienes alentaban espe-
ranzas secretas de abrir un portillo a la inminente transformacion (17}.

Pensemos, coincidiende con Oliver, que la sociedad mallorquina de
finales del siglo XVIII, permanecia inmovil, y pese a nuestros ilustrados
y al avance de un nuevo sector mercantil, distinto del tradicionalmente
Integrado por la nobleza comerciante, recientemente estudiado por Car-
les Manera (18), que hemos de suponer mds permeable a posibles cam-

{16) Sarrailh, Jean: La Espania HNustrada de la segunda mitad del siglo XVIH. Madnid
1974, pag. 299.

{17) Oliver, obra citada, pag. 72.

{18) Manera, obra citada, pag. 553.
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bios, el hecho es que autores como Voltaire, recorddndonos que, sean
protestantes, judios o libertinos, todos lo hombres tienen derecho a la jus-
ticia, no eran de facil digestion en los anquilosados ambientes insulares,
pese a que Ramon Llull, siglos antes, se hubiese ya pronunciado en térmi-
nos andlogos (19).

El conservadurismo seria tan inconmovible, que, pese a que la So-
ciedad Econdmica mallorquina abogaba por simples mejoras econémi-
cas, mediante la promocién de nuevos cultivos, el comercio con ultra-
mar, etc., para todos beneficiosas, apenas oche afios después de su crea-
¢ién, uno de sus promotores, Bernardo Contesti, manifestard que solo
puede cifrar sus esperanzas en la eficacia y celo de unos quince socios,
mientras un espiritu de indiferencia y hasta de estiipida chacota le rodea
por todas partes (20).

Ante este clima, Isabel Moll se ha preguntado, perspicazmente, so-
bre el verdadero grado de progresismo de nuestros ilustrados, a efectos
de poderlos enlazar con el espiritu de los futuros liberales. Esta pregunta
le ayuda a distinguir una segunda generacién de ilustrados: ef grup que
sorgeix al final del segle, integrat per unes poques persones que, d’acord
amb els seus testimonis escrits i les seves actuacions concretes, podem qua-
lificar &’il lustrats liberals; és a dir, d’aquells que impulsaren o feren pos-
sible la Consitucion de 1812 (21}, Ahi tenemos, pués, el precedente in-
mediato del fendmeno que estudiamos.

II. LA CATASTROFE BELICA Y EL CONSIGUIENTE EXODO
DE REFUGIADOS A LA ISLA, COMO FACTOR
DETERMINANTE DEL AGRUPAMIENTO LIBERAL

El1 de mayo de 1808, un dia antes de la fecha del famoso levanta-
miente madrilefio, la ciudad de Palma celebraba con un solemne Te
Deum en su catedral, la exaltacidn de Fernando VII al treno, ajena a los

{19) Pifia: Del Decreto de Nueva Planta ... pag. 354.

{20} Oliver, obra citada, pag. 70.

{21} Moll, obra citada, pig. 171.
Oliver al estudiar los discursos y memorias de la Sociedad Econémica mallorquina, nos re-
sefta algunos textos de ilustrados que no solo suscribiria cualquier liberal histérico, sino
cualquier progresista de aios posteriores: No, seriores, diré un socio de Ia Econdmics, ja-
mds se ha podido hacer un pacto tan inicuo entre los hombres como lo fuera sin duda el que
una parte del género humano viva oprimida en los trabajos para que la otra permanezcaen
una vergonzosa inaccidn, disfrutando de placeres y delicias a costa def sudor de sus semejan-
ites... Véase Oliver, obra citada, pig. 75,
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acontecimientos que se avecinaban. Todo era jolgorio, luminarias y pro-
cesiones de rogativas para el feliz reinado del nuevo monarca.

Como bien sabemos, los acontecimientos se precipitarian. En la
manana del dos de mayo el pueblo de Madrid se arremolina ante el pala-
cio de Oriente y trata de impedir por la fuerza la marcha delinfante Fran-
cisco de Paula, el Gnico de los miembros de la familia real que atin per-
manece en Espana. El estrépito callefero hard que cierto personaje nota-
ble, Alcald Galiano, pregunte a sumadre, qué esté pasando. La respuesta
de aquella mujer resulté premonitoria: “Ya ha empezado” (22). Efectiva-
mente, como ha precisado al hilo de esta respuesta José Antonio Escu-
dero, habia empezado todo: la masiva revuelta popular, la Guerra de Ia
Independencia, y en tiltima instancia la revolucion del siglo X1X y el adve-
nimiento del mundo contempordneo (23).

En Mallerca a partir de entonces y sobre todo desde la caida de Ca-
talufia y Levante en poder de los ¢jércitos napolednicos, se permanecera
asalvo del invasor gracias a la cobertura naval inglesa, pero precisamen-
te por esto recibird un flujo incesante de refugiados, que hard que en va-
rios meses, Palma pase a albergar de los treinta mil habitantes que tenia,
mas de setenta mil. Como sefiala Oliver, & bullicio gque aqui trajeron los
advenedizos, las novedades coniinentales de que fueron portadores, el
irdfico mercantil que desarrollaron, las indusirias que introdujeron, las
modas que comunicaron a nuestra imitacion y el aspecto de vida alborota-
da que tomé una ciudad tranguila y sorolienta, hubieran ofrecido materia
suficiente a Perez Galdds para uno de sus Episodios Nacionales (24).
Roura nos ha dejado un exhaustivo analisis del fendmeno, detectando
los lugares de procedencia de los refugiados, su comportamiento y su in-
sercidn en nuestro habitat (25).

Ademas, por lo que a nuestro caso interesa, no se dan cita en laisla
los sectores tibios ala nueva situacién, sino precisamente los mas enfren-
tados a la misma, los que mds odian al francés y al sistema de valores que
pretende importar. Por este, una vez consolidado el Consejo de Regencia
a nivel de la Administracién central con sus elementos mas progresistas,
se teme y con razdn, el clima de conservadurismo mallorquin, A conju-
rar este peligro parece obedecer el destino a Mallorea, como magistrado

(22} Escudero, José Antonio: Curso de Historia del Derecho. Madrnid 1985, pag. 829.
{23) Ibidem.

{24) Olvier, cbra citada, pig. 491.

(25} Roura, obra citada, pég. 162 y sigtes.
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de su Audiencia, de una de las figuras mds preclaras del liberalismo espa-
fiol: el aragonés Isidore de Antillén.

Precisamente deja constancia Oliver, de que Mallorca era tenida en
el resto de Espana, por los hombres que dirigian el movimiento reforma-
dor y por los que procuraban detenerlo, como un baluarie del antiguo ré-
gimen, no ya de la Esparia genuinamente tradicional, de la Espafia mo-
ndrquica y federativa, sino de la Espafia decadente y despdiica del siglo
XVIII (26). Y asi lo corrobora La Antorcha, en un articulo que publica
bajo el titulo Opinidén piblica malloquina, en el que manifiesta, que esta
provincia aislada, libre por su ventajosa posicién, de los enemigos exterio-
res... estd mds sujeta que ninguna otra a sufrir el yugo de las opiniones ab-
surdas con que la han engariado por largo espacio de tiempo (27).

1 a operacion constitucionalista, objetive de nuestros primeros libe-
rales, estaba en marcha, y no era cuestién de de jar desguarnecido el flan-
co mallorquin. Nos hallamos en ¢l momento histérico en que el denomi-
nador comun del liberalismo es el fervor constitucional, convertido no
solo en una fuerza moral, sino también en la fuerza politica impulsora de
acontecimientos que van a transformar el mundo occidental. No olvide-
mos que incluso se ha dicho, que el término “liberatismo” deriva de la ex-
presién espaifiola “liberal”, acufiada en las Cortes de Cédiz, para propa-
garse por toda Europa a partir de la revolucidon de 1820. Y es en estos
momentos, con los doceafiistas de Cadiz, en los que podemoes comenzar
a hablar de un partide o movimiento liberal en Espafia, aunque hasta
O’Donnell y su Unién Liberal, que tan importante papel desempenara
entre los afios 1856 y 1863, no existira un partido con ese nombre.

Pero volvamos al hilo de los acontecimientos de la Guerra de la In-
dependencia. El flanco mallorquin era importante. En la isla se prepara-
ba la divisién Whittingham; se instalaba la Academia Militar y de Arti-
lleria, y se preparaban los diversos pertrechos de guerra que serian im-
prescindibles para trascendentales operaciones bélicas en la peninsula.
En Palma se estaban refugiando numerosos aristdcratas de la Corte e in-
¢luso miembros de la familia real, como dofia Maria Teresa de Villabri-
ga, viuda del infante don Luis; una pléyade de obispos, inquisidores y su-
periores de 6rdenes religiosas; intelectuales, artesanos y comerciantes, y
lo que es mas significativo en orden a la difusién de las ideas, imprentas
enteras, como la del valenciano Miguel Domingo y otras varias, de modo
que en pocos meses la ciudad de Palma se convertira en una de las capi-

(26) Qliver, obra citada, pig. 491,
(27} Ibidem,
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tales més informadas, con publicaciones que se leen dvidamente para co-
nocer el pulso no solo de los acontecimientos, sine, como ya hemos indi-
cado, de la evolucién de las ideas que bullen en las cabezas de 14 clase po-
litica, en orden a los principios orientadores del proceso constitucional
que se avecina, A este respecto, Diez de Castro precisara: Con el naci-
miento de la Constitucion de 1812, asistimos a la aparicién de abundantes
periddicos en Mallorca, que plantean posturas muy diversas de opinién
ante la evolucién historica del Estado. Con los matices l6gicos en cada pu-
blicacién, observamos como surgen en torno a dos planteamientos ideolé-
gicos opuestos. Sus titulos son: El amigo de la verdad, Semanario cristi-
rao-politico de Mallorca, Diari de Buja, Nou Diari de Buja 'y Lluna pa-
iridtica mallorquina, de tendencia conservadora, por un lado. Por otro, la
Aurora patriética Mallorquina, constitucionalista, piedra de toque de las
polémicas, y La Antorcha, de planteamientos autonomistas dentro de la
misma tendencia, pero de aparacicién mds tardia (27b),

Para coordinar la accion de los liberales mallorquines se articula un
triunvirato, integrado por Antillén, Victoria y Montis, agrupando a to-
dos los elementos que el azar de la guerra ha situado en la isla -militares,
artistas, intelectuales, aristdcratas y no pocos sacerdotes- dispuestos,
unos por conviceién, otros por arribismo, a apoyar resueltamente el pro-
ceso constifucional y sus consiguientes reformas,

Pero fijémonos en que no solo el grueso de la formacién politica,
sino los mismos lideres Iocales, son mayoritariamente gentes de fuera.
Forastero es Miguel de Victorica, que se halla en la isla desde tiempo
atrds en calidad de fiscal del Santo Oficio ya inoperante, en buena medi-
da dominado por funcionarios regalistas, fieles a los intereses de la Coro-
na antes que a la defensa de la fe. Forastero es Isidoro de Antillén, naci-
do en el pueblo de Santa Eulalia, de la provincia de Teruel, doctor en
ambos Derechos y profesor del Real Seminaric de Nobles de Madrid,
con fama también de gedgrafo e historiador, que Toreno nos describira
de robusto temple, aunque de salud muy quebrantada, formando especial
contraste las poderosas fuerzas de su entendimiento con las decaidas y fla-
cas de su cuerpo achacoso y endeble (28). Sin embargo, mallorquin de
pura cepa es Guillermo Ignacio de Montis, militar de carrera, que en
Madrid habia tenido ocasién de entrar en contacto con ambientes pro-
gresistas, en particular con el sector intelectual de poetas y escritores

{27b} Diez de Castro, obra citada, pig. 310. .
(28) Toreno: Historia del levantamiento, guerra y revolucién de Espara, tomo V, pég.
384.



LIBERALISMO EN MALLORCA 41

como Manuel José Quintana. De Montis, con admiracion, nos dira Ohl-
ver. todavia muy joven, lleno de entusiasmos ardorosos, se lanzé por las
vias de la revolucion, de lalibertad y del progreso, en las que tantos abro-
Jos y persecuciones le esperaban (28b).

III. LA ACCION DE L.OS PRIMEROS LIBERALES
MALLORQUINES

¢Quienes y cuantos eran y qué hicieron nuestros primeros liberales?
Disponemos précticamente de todos sus nombres y de sus sefias de iden-
tidad, a través de dos documentos: la carta que firman a favor de la diso-
lucién de la Inquisicién, y la némina de suscriptores de la Aurora Patrid-
tica, el Grgano periodistico bajo €l que se agrupan y desde el que preten-
deran extender sus ideas. Los auroristas mds destacados, aparte de Anti-
1I6n, serén el notario Esteban Bonet, ¢l doctor Valentin Terrers, el pres-
biterio Salvi y el teniente corenel Ruiz de Porras.

De la némina de liberales mallorquines comprometidos, unos dos-
cientos, distinguimos, por una parte €l alto indice de apellidos peninsu-
“lares, seguramente de refugiados o funcionarios, v por otra, su concreta
extraccién social, afianzada fundamentalmente entre hombres de letras,
clérigos progresistas y militares, con la nula participacidén menestral o de
gentes del pueblo, que integradas en sus gremios y cofradias, permane-
cen bajo la influencia de un estamento eclesidstico cada dia mas distan-
ciado de la opcion liberal, a Ia que consideran enemiga de la fe y de la
moral catdlica.

Entre los hombres de letras adscritos al liberalismo, observamos a
juristas, como los abogados Vicente Simd, Marianc Barceld y José
Trias; los catedriticos Mariano Garcias, sindico procurador del que sera
primer Ayuntamiento constitucional de Palma, y Jaime Frontera; nota-
rios como Bartolomé Sccias, escribano mayor de la Audiencia, y José
Maria Serra, secretario del Real Consulado de Mar y Tierra; y magistra-
dos como Ignacie Pablo Sandino. No olvidemos ¢l papel del jurista en el
marco de la revolucidn intelectual del siglo XVIII. Michel Vovelle nos
ha precisado que, por su funcion, cabria esperar que fuesen defensores
del sistema establecido que les daba vida; y sin embargo, afirmaron su in-
dependencia ideologica en el seno de la burguesia (29), concretando otro

{28b}) Oliver, obra citada, pag. 502.
(29) Vovelle, Michel: Introduccion a la historia de la Revolucién Francesa. Barcelona
1981, pag. 21.
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autor como Albert Soboul, que, con su nivel de vida en general muy sen-
cillo, de una cultura intelectual amplia, adepta y entusiasta de las ideas fi-
losdficas, esta fraccion de la burguesia, las gentes de leyes, fueron las que
interpretaron el primer papel en 1789 (30).

Si bien en la némina de nuestros primeros liberales aparecen algu-
nos representantes de la aristocracia, como Juan Burgues Zaforteza,
maestrante de Ronda, y Juan Truyols, caballero de la Orden de San Juan
notamos en cambio a faltar la representacién del imbito mercantil, segu-
ramente temeroso a comprometerse, por no saber en lo que podra aca-
bar la aventura, con la excepcidn de Bartomeu Valentt Forteza, resuel-
tamente alineado con el progresismo, que ofrecerd una comida multitu-
dinaria en el paseo de la Rambla de Ciutat, con motivo de la jura de la
Constitucién.

Las primeras escaramuzas entre liberales y absolutistas, tendrian
lugar con motivo de la toma de posesidn del cargo de sindico personero
del Ayuntamiento de Palma por el liberal Esteban Bonet. Este, en la pri-
mera sesién constitutiva de la corporacién, manifestara que las autorida-
des, eclesidsticos y nobleza, nada estdn haciendo por el pueblo y perma-
necen en la inaccion (31). Ya tenemos las primeras puyas anticlericales y
el detonante para la polémica agria y las descalificaciones mutuas.

La aparicién de los escritos reformistas, 1a encabeza en 1810, un fo-
lieto de Isidoro de Antillon titulado Quatro verdades dtiles a la nacién
(32). El texto ofrece indudable interés, puesto que muestra la actitud de
nuestros liberales ante la inmediata convocatoria de las Cortes de Cadiz,
por ellos auspiciada. Antillén se queja precisamente de que ante la cele-
bracion de las Cortes, las imprentas espariolas, en lugar de ofrecer diaria-
mente escritos y discursos en que se ilustren los principios verdaderos de
la politica, se dediquen a lanzar sus sdtiras ineptas o ridiculos desahogos
verbales contra el enemigo (33).

¢ Cuales son estos principios verdaderos de la politica, aludidos por
Antillén? Pues como precisa, aquellos que permiten la limitacién de po-
deres, para impedir que el gobierno de Esparia abuse de las facultades
propias y de otras gue nadie le ha concedido (34). Es necesario arbitrar

(30) Soboul, Albert: La Revolucién Francesa. Madrid 1975, pag. 41.
{31) Oliver, obra citada, pdg. 518.

(32) Antillén, Isidore: Quatro verdades diiles a la Nacién. Palma 1810.
(33) Antillén, obra citada, pag. 6.

(34) Ibidem, pag. 8.
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Srganos de control del poder, y con este objeto se aduce el ejemplo de
nuestras Cortes medievales, pero sobre tode, la vigencia de los derechos
inalienables de la libertad originaria, esencial e imprescriptible de la na-
cién {35). Un optsculo también editado en Palma, Reflexiones sobre los
puntos mds importantes en que deben ocuparse las Corres (36}, advertird
de que solo deben guiarse los diputados por los principios eternos y uni-
versales anteriores a la formacidn de las sociedudes civiles, en linea con la
conocida expresién de Locke, de gue los hombres por naturaleza se en-
cuentran en un estado de completa libertad para ordenar sus acios y para
disponer de sus propiedades y de sus personas como mejor les parezca,
dentro de los limites de la ley natural (3’:’).

Imbuidos de estos principiog, los mallorquines de mayor peso en las
Cortes de Cadiz seran: el obispo Bernardo Nadal y el jurista Guillermo
Moragues. El cbispo Nadal llegé a presidir la comision redactora del tex-
to constitucional y fué el autor del Discurso preliminar (38) con el que se
presentd ¢l proyecto a la cémara. Hombre de excepcionales dotes inte-
lectuales, reconocida honestidad y amplitud de miras, habia sido desig-
nado obispo de Mallorca en 17 de julio de 1794. El jurista Moragues se
convertird en unc de los diputados més radicales, como lo parecio de-
mostrar al querer poner cortapisas, sin conseguirlo, a la participacién de
los clérigos en el proceso para la eleccién de futuros diputados, que le lle-
varia a exclamar premonitoriamente: Posible es, Sefior, que las proximas
Cortes se compongan ent la mayor parte o en el todo de individuos del clero
(Y esto serd justo? ; Podrd convenir a la Nacién? (39). Efectivamente, en
las Cortes ordinarias que siguieron a las constituyentes, predoming el
sector absolutista, aupado por un poder eclesidstico, chamuscado por los
chisporroteos anticlericales de la antorcha liberal.

Conviene antes de seguir adelante, preguntarnos scbre el contenido
de este anticlericalisme. Come ya hemos tenido ocasion de observar,
fueron bastantes los clérigos ilustrados que apoyareon resueltaments el
cambio liberal. ;Se preducia este apoyo en contraposicion a sus convic-
ciones religiosas? ;Eran nuestros liberales, auténticos martitlos de la
Iglesia, deistas y librepensadores, dispuestos a terminar con la fe de

(35) Toidem,

(36} Garcia Malo, Ignacio: Reflexiones sobre los punios més importantes en que deben
ocuparse las Cortes. Palma 1810.

{37) Locke, John Ensayo sobre el gobierno civil, Madrid 1981, pag. S.

(38} Nadal, Bernardo: Discurse prefiminar leido er lus Cortes al presentar la comision
de Constitucién el proyecio de ella. Palma 1813,

(39} Oliver, obra citada, pag. 558.
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nuestro pueblo? Creemos que, salvo casos aislados, no, Pero Ia semilla
jansenista y regalista de la Ilustracidn, habia calado en ellos lo suficiente
como para tener en constante alarma al sector eclesidstico mas ortodoxo
y celoso del poder temporal de la Iglesia. No olvidemos que estaba en
marcha, desde los tiempos de Carlos III una vasta operacién para poner
los resortes del poder eclesidstico en manos de la monarquia. De hecho,
€sta ya los tenia, al controlar la Inquisicion y los nombramientos episco-
pales. Pero necesitaba algo mads: sus cuantiosos bienes materiales. La
etapa final del reinado de Carlos IV, precisamente fué el marco de las
primeras medidas sistematicas de desamortizacion de bienes eclesidsti-
cos, para atender a las necesidades bélicas -ironias de la historia- de la ca-
télica monarquia espariola, entonces aliada con el Directorio revolucio-
nario francés, contra la monarquia britdnica.

Estamos ante las consabidas tesis de “la razon de Estado”. El rega-
lista Nicolas de Azara, a su amparo exclamara: venderia mi conciencia,
mi religion y la fe que de derecho Divino o humano debo a mirey y sefor,
si no defendiese la autoridad e independencia de su jurisdiccion y de los
derechos que Dios le ha dado sobre sus pueblos (40). El obispo Nadal fa-
cilitard la entrega de la plata de las iglesias, para satisfacer las necesida-
des del erario frente a invasor napolednico, y Guillermo Montis, sin ab-
jurar de sus convicclones religiosas, como nos ha recordado Isabel Moll,
se revolvera contra el poder eclesidstico, en tanto en cuanto considera
que ejerce un deminic casi total de la sociedad (41).

Pero volvamos a nuestra historia. El 19 de marzo de 1812, 1a Repgen-
cia, teniendo a Fernando VII como ausente y cautivo, publica solemne-
mente la Constitucién politica de la monarquia espafiola, la gran consti-
tucidn liberal del munde hispanoamericanoc en el siglo XIX.

Pese alasreticencias de los absclutistas, que de momento se colocan
bajo la nueva legalidad, la ciudad de Palma y la isla entera se prestan a
celebrar Te Deums, banquetes, luminarias, y 2 recibir las arengas de la
primera autoridad militar, el Marqués de Coupigny, proclamando que
los esparioles de las edades venideras recordardn con el mds puro entusias-
mo, los nombres esclarecidos de los valientes que consolidaron con sus
hazaiias, el edificio magestuoso de la libertad nacional (42). Periddicos
como ¢l Diario de Mallorca, pese a estar dominades por antiliberales,

{40) Cita de Escudero, obra mencionada, pag. 800.
(41) Motll, obra citada, pig. 173
{42) Oliver, obra citada, pig. 593.
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destacaran el acto publice de 1a jura de la Constitucion, advirtiendo que
si algin monstruo quebranta el voto que hoy se ha hecho, cometiendo tan
vil alevosia, sufra la muerte impia que abruma a los malvados por horren-
dos delitos execrados {43). Nadie imaginaba en aquella maiiana de sep-
tiembre de 1812, que, apenas dos afios después, en mayo de 1814, serian
legidn los monstruos que quebrantarian el voto, en cuanto Fernando VII
dictase la primera disposicion en su contra.

Tras la jura de la Constitucién, vienen las primeras reformas adnui-
nistrativas. A efectos de constituir el primer ayuntamiento constitucio-
nal, el 11 de octubre de 1812 se procede a la eleccién de los veinticinco
compromisarios, distribuidos por parroquias, que pocos dias después
elegirén el nuevo consistorio. Este resulta de signo netamente liberal.
José€ Desbrull, de tendencia absolutista, expone en sus memeorias: no se
ha dado un solo voto a ningtin caballero. Y precisa més adelante : se hizo
todo por pura intriga {44). De los primeros acuerdos adoptades, ya dedu-
cimos cual serd la preocupacién de los nuevos ediles: terminar con la co- -
rrupcidn reinante, sebre todo en materia de abastecimientos, y extender

la accién municipal a todos los barrios, nombrando celadores de buen go-
bierno (45).

Viene después la creacidn de la Diputacion, organismo nuevo, naci-
do al amparo del propio texto censtitucional. Tras el correspondiente
proceso electeral, también por el sistema de compromisarios, resultan
elegidos: Nicolds Dameto, Andrés Verd, Antonio Planas, de Felanitx,
Jorge Seguf, de Menorca, y Mariano Balauzat, de Ibiza. En su mayor
parte son asiduos miembros de la Sociedad Econémica de Amigos del
Pais cuyo programa inspirara los primeros proyectos del organisme, so-
bre todo a nivel educativo y de fomento de obras publicas (46). Asi ve-
mos como una de sus primeras medidas, serd la de remitir una circular a
todos los ayuntamientos, pidiéndoles que informen del estado de la ense-
fianza y de si tienen los medios convenientes para impartiria (47).

(Fué aquella Diputacidn, calificada de cuerpo exdtico por nuestros
administrativistas, un germen de poder regional, dirigido a rescatar la
autonomia perdida durante los anteriores afios de absolutismo borbéni-

(43} Diario de Mallorca, 24 de agosto 1812, pag. 54.

{44} Memorias recogidas por Qliver en obra citada, pag. 600.

{45} Ibidem, pag. 601.

{46} Pifia: La Diputacion. .. pag. 18.

(47} Actas de sesiones Diputacidn, toma I, fol. 13. Archive de la Diputacién Provin-
cial de Baleares. ;
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co? De ninguna manera. El Estado liberal histérico no reconoce poderes
intermedios, de ahi que los primeros brotes de regionalismo sean de sig-
no netamente reaccionario. El propio texto constitucional precisa, que
las provincias, gobernadas por un jefe superior designado por ¢l Rey,
dispondran de una Diputacién para promover su prosperidad, que en
caso de abuso o resistencia a las 6rdenes del Gobierno, podra ser automa-
ticamente suspendida. De todos modos la Diputacién, aunque supedita-
da al poder central, permite suficiente capacidad de maniobra como para
convertirse en el principal instrumento de poder de nuestros liberales,
contra el cual concentrard sus criticas la reaccién (48).

Pe poco tiempo dispusieron, sin embargo, los reformistas para con-
vertir en realidad sus proyectos. Se avecinaba el fin de la guerra, el regre-
$o del monarca, y cada dia tomaba mas cuerpo la reaccién absolutista,

IV, ACOSO Y DERRIBO DE LA EXPERIENCIA LIBERAL

(Hasta qué punto dispusieron nuestros liberales doceanistas de un
verdadero poder fictico? Hemos de tener en cuenta, que el primer jefe
politico de la provincia, designado por el Consejo de Regencia, fué An-
tonio Desbrull, personahidad harto equivoca, que cuando triunfa ta reac-
cion se alinea resueltamente a su favor. Su hermano José serd un leal ab-
solutista, que en los afos de la represion se convierte en el primer confi-
dente del gobierno central. Del Archive Desbrull hemos podido exami-
nar una curiosa documentacién de sus actividades realizadas en este sen-
tido. En 10 de abril de 1818 se le ordena, a la mas posible brevedad, con
la maior reserva,... diga con toda imparcialidad, claridad y especifica-
cidn, quanto supiese o haia entendido, respecto de una serie de personas,
incluso investidas de autoridad. Desbrull responde con prontitud. Por
ejemplo, especifica que conoce a Nicolas Campaner, Decano de esta
Audiencia, tiene talento, estudio y conocimientos en esta carrera y merece
el buen concepto ptiblico. De otro, Juan Varela, precisard: merece buena
opinion, pero no lo merecen tanto su talento y estudio (49). No nos extra-
fie este mundo sordido de confidencias y delaciones. Ha existido siem-

(48) Cuantos desean que se desarrolien Ias previsiones de la Constitucion y a su amparo
se liquiden instituciones destinadas a desaparecer, como los tribunales del Santo Oficio, re-
currirdn af gobierno provincial para que actie, y de este mode la Diputacion se iransformaré
en el blance de los oidoss de los sectores sociales perjudicados por la transicion politica.
Pina: La Diputacidn... pag. 22.

’ {49) Fondos Desbrull. Absolutismo. Declaraciones reservadas. Archivo Histérico Mu-
nicipald € Palma.
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pre, pero sobre tedo en este periodo histérico de permanente estade de
conspiracién,

Perc volvamos atras, a los ya zozcobrantes dias de 1813. Los absolu-
tistas, en las nuevas Cortes, parecen dominar la situacién. Los liberales
comienzan a estar nerviosos. El texto constitucional es a menudo vulne-
rado por las propias autoridades, escasamente identificadas con el mis-
mo a pesar de haberlo jurado, sin que los derechos atropellados, pese a
las denuncias que se formulan, reciban la correspondiente satisfaccion
(50). El Semanario Cristiano-politico, 6rgano de los reaccionarios, arre-
cia sus criticas, cada vez con mayor dureza hacia los liberales de la Aure-
ra patriética. Ciertos predicadores desde los templos, pese a las desauto-
rizaciones del obispo Nadal, claman contra el crden vigente. Uno de
ellos llegara a advertir de la existencia de cuatro mii pusiales préximos a
obedecer la menor insinuacion para exterminar a los enemigos de la fe ca-
tolica (51). Lluis Roura ha escrito, comentando ¢l fendmeno, que el
“mito reaccionario”, formado a raiz de la Revolucion francesa por inte-
lectuales como Nounotie, bergier, etc., v difundido en Esparfia sobre
todo por gentes de la clerecia, consolida una espiritualidad fandtica,
agresiva y siempre dispuesta a la inflamacién y al furor (52).

Los obispos de 1a peninsula que atin permanecen en la isla, lanzan
una tremenda Instruccion pastoral, denunciande, como consecuencia de
la disolucién del tribunal del Sante Oficio y difusidn de escritos impios,
la perfidia mds negra que nos vende, la inmoralidad mds corruptora y mds
extensa que nos debilita (53). No andaban descaminados, aunque exage-
rasen, puesto que a pesar de la existencia de una junta de censuras, las
imprentas, de la noche a la mafana habian iniciade Ia publicacién de
toda clase de escritos, ofendieran o no los sentimientos religiosos de la
mayoria (54}.

{50) Oliver, obra citada, pag. 597.

{51) Ibidem, pag. 607.

(52) Roura, cbracitada, pag. 254.

(53) Instruccion Pastoral de los ilustrisimos seRores obispos de Lérida, Tortosa, Barce-
lona, Urgel, Teruel y Pamplona. Palma 1813, pag. 6.

{54) Comenta a este respecto Lozoya: En 1812, don Bartolomé José Gallardoe public
su "Diccionario critico-burlesco”, plagado de blasfemias. Se inicié contra el autor un conato
de proceso, pero, amparado por la mayoria liberal, no solamente el autor guedd impune,
SiNO quUE se procese y se tuve preso seis meses al vicario capitular de Céadiz por haber conde-
nado, comeo era su estricto deber, el {ibro. Marqués de Lozoya: Historia de Espana, tomo
V1. Barcelona 1970, péag. 3.


file:///zAuro-

48 ROMAN PIRA HOMS

Desde la estricta ortodoxia catélica, es evidente que puede preocu-
par a la Iglesia la vinculacién al liberalismo de librepensadores y deistas
aupados por las logias masoOnicas. Perc también deberia preocuparle to-
mar resucltamente posicién a faver de un absolutismo monarquico,
como el preconizado por [a Casa de Borbén, que, como ya hemos indica-
do, durante todo el sigto XVIII ha ido limitando el poder temporal y la
independencia de la propia Iglesia en beneficio de la Corona.

Pues bien, a pesar de lo indicado, el absolutismo concluye benefi-
cidndose del “voto catdlico™, por decirlo de algiin modo, tras conseguir
presentar a los liberales come los verdaderos enemigos de la religion. De
nada ha servido que el texto constitucional se iniciase en el nombre de
Dios todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, autor y supremo legis-
lador de la sociedad, y que su articulo 12 declarara que la religion de la
Nacion espaniola es y serd perpetuamente la catolica, apostélica, romana,
tinica verdadera. La maycria de los hombres de Iglesia, anclados en la
tradicidén, ceden a la tentacidn de colocar en la heterodoxia a cuantos
hermanos suyos han apostado por el cambio. Las razones teoldgicas se
parapetan en el discutible principio del origen divido del poder, princi-
pio en el que los absolutistas fundamentan cémodamente la exigencia de
obedecer ciegamente al monarca.

Un ejemplo bien expresivo de lo que exponemos nos lo ofrece fray
Bartolmé Altemir, que para anatemizar a Antillon escribe: jQuién es
aquel que tiempo antes de la libertad de imprenta dixo “no creais que los
reyes vienen de Dios a los pueblos, como os predican los que quieren ser
reyes y reyes déspotas de vuestras vidas y haciendas? Don Isidoro de An-
tilloén. ;Quién es aquel que contra la expresa prohibicién del Concilio de
Constanza en la sesion 13, trata de tiranos a los principes legitimos? Don
Isidoro de Antillon (55).

El hecho es que con diatribas y descalificaciones constantes, los li-
berales van perdiende credibilidad y quedandose aislados. Sus actitudes
y principios no conectan con €l pueblo, ni con un sector mas o menos am-
plio de una clase media, como sucedera mas tarde, avanzadoe el siglo.

El populacho, instigado por la reaccién, se permite atacar alas figu-
ras mds destacadas del progresismo, como Valentin Terrers, regidor
constitucicnal, agredido en plena calle de San Miguel y sclo salvado gra-

(55} Altemir, Fray Bartolomé: El Frayle y ef Togado. Oja de servicios del cabaticro de
la bella figura Dion Isidoro de Antilion. Palma 1813, pag. 4.



LIBERALISMO EN MALLORCA 49

cias a la intervencidn de la fuerza pablica. Cunde el temor de que accio-
nes como ¢stas solo sean la punta del iceberg de todo un levantamiento
en regla, y se comete el error y abuso de poder, seguramente producto
del nerviosismo, de encarcelar a numerosos absolutistas. Oliver nos re-
cuerda en este sentido: exageraron sus proporciones, buscaron los califi-
cativos mds campanudos, y lo que fué un alboroto se convirtis a las pocas
horas en tumulto, en revolucion, en intento de una general degollina (56).

Y cayé Napoleén, se proclamé Luis XVIII y regresé Fernando VII,
que, tras la famosa declaracion del sector anticonstitucional, denomina-
da Manifiesto de los Persas, y €l apoyo del gobernador militar de Valen-
cia, el general Elio (57), mediante decreto de 4 de mayo de 1814 deroga-
ba todo lo legislado en Cadiz y declaraba la nulidad de las disposiciones
de los repentes y de las Cortes.

En pocos dias se supe la noticia en Palma. Comg ha escrito Qliver,
desde aquel instante la exaltacién de los serviles, esto es, de las noventa y
nueve centésimas de la poblacién, no tuve limite ni atadero(58). El Semi-
nario Cristiano-politico nos ha dejado su testimonio del acto del Borne,
en que se derribé la placa conmemorativa de Ia jura del texto constitucio-
nal, efectuada apenas dos afos antes: Militares, eclesidsticos, nobles y
plebellos, todos iban mezclados, y todos se abrazaban y se daban mil pa-
rabienes aiin sin conocerse, gritando acordes: viva la religién, viva Fer-
nando, y muera y remuera la execrable Constitucion {58). Después ven-
dran las hogueras en medio de las calles, quemando cuanto libro o folleto
hiciera alusién al pasado constitucional (59). Y tras la “crema”, Iz perse-
cucidn y encarcelamiento de los liberales mas representativos: Guiller-

(56) Oliver, obra citada, pip. 619.

(57) Precisa Garcia Gonzilez, al estudiar ¢l proceso contra el general Elio en 1820,
que, en el escrito de acusacién, redactade por el fiscal Tomds Hernandez, se e considera
ser la cabeza y agente principal de toda ta trama Hevada a cabo en 1814, seduciendo a Fer-
rando VII para que aboliese el sistema constitucional. Véase Garcia Gonzdlez, Juan: Pri-
sidn, enjuiciamiento y muerte del general Elio (1820-1822). Valencia 1983, pag. 25.

(58) Semanario Cristiano-politico, tomo IV Palma 1814, pag. 204,

{59) Comenta z este respecto Desbrull: Se han quemado en plazus y calles piblicas mu-
chos volimenes de ia constitucion y de sus catecismos, diarios y otros periddicos y algunos
ltbros, que se recogieron de los puestos de su venua piblica, en la visita practicada por los re-
gidores que comisiond el Ayuntamiento, acomparnados de eclesidsticos doctos nombrados
por §. Hustrisima; pero sin gue sus duerios hayan padecido personalmente, pues el dnino del
pueblo que los exigia, solo se encaminaba a convertir en pabesas ios escritos perniciosas, de-
xando ilesos a sus duefios o editores. Desbrull, Joss: Sucinta relacion de las demostraciones
de amor y didelidad a nuestro augusto saberano ¢l sefior don Fernando VI, Palma 1814,
pig. 7 i
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mo Ignacio de Moutis en la Torre del Angel de [a Almudaina; los magis-
trados Pablo Sandino y Victorica, voluntariamente en la circel de Ia In-
quisicién restaurada, en donde al parecer se sentian mas seguros.

La situacién estaba controlada. El érgano de expresién de 1 os abso-
lutistas, exultante de jibilo, se despedira de su piblice lector, conside-
rando definitivamente concluida la pesadilla. Fray Raymundo Strauch,
el intelectual més agresivo de Mallorca en la lucha contra el liberalismo,
escribird: Esté se acabd. El Papa estd en Roma; Fernando VII en su fro-
ne, y Luis XVIIT en el de Francia, el nuncio de su Santidad en la Corte y
muchos pdjaros en jaulas. En esta suposicion ;qué necesidad hay de Semi-
narios? Ninguna. Pues muy seriores mios, pidsenlo Ustedes bien. (60).

Sin embargo el drama de las dos Espafas enfrentadas a muerte no ha-
bia hecho mas que comenzar. Terminaba simplemente el primer acto.
Vaya nuestro respeto hacia quienes con sus actuaciones en el mismo,
desde uno u otro bando, fueren ficles a sus principios, en lugar de sim-
ples comparsas alquilados al mejor postor.

{60) Semanario Cristiana-politico, tomo 1V, Palma 1814, pag. 292,



LA PROTECCION DEL HOMBRE
ENEL MUNDO MODERNO

(ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PAPEL DEL
DERECHO PENAL?)

WOLFGANG SCHONE

En las discusiones sobre la proteccién del consumidor y del medic
ambiente se sugiere con cierta frecuencia que el Derecho penal tendria
que asumir un papel mas amplio a la hora de combatir fenémenos que,
no sélo en casos extremos como p.¢. la venta de medicamentos cen el in-
grediente “Thalidomid” o de aceite “manipulado”, causan una gran
preocupacion en nuestra sociedad. Por eso no sorprende que también
en esta mesa redonda se hayan introducido tres postulados: reconocer el
medic ambiente como bien juridico propic, extender las reglas genera-
les del derecho penal -sobre tode las referentes al dolo, alaculpayala
omisién- € introducir nuevos tipos en la Parte Especial del Codigo Penal
o en otras leyes penales especiales.

Antes de entrar en la discusién detallada de estas tres sugerencias,
conviene hacer una breve reflexién sobre las bases de cada actitud refor-
madora. El grito por el derecho penal es una reaccion muy frecuente y
muy comprensible en los seres humanos que se ven amenazados por pe-
ligros graves, reales o imaginarios. Esta reaccién demuestra por un lado
-el positivo- confianza en la fuerza protectora del orden juridico (penal)
y por ¢l otro -el negativo- rasgos emocionales, como p.e. venganza o

*Versién ampliada de una intervencién en [a mesa redonda sobre “La proteccion del me-
dio ambiente y del consumidor”, celebrada durante el Curse de Verang 1984 de San Sebas-
ti&n. Las notas no pretenden ser una documentacion exhaustive. Se han agregado sélo para
ampliar la informacidn sobre algunos argumentos que en el texto tenian que ser presenta-
dos en forma necesariamente breve.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 12 {PALMA DE MALLORCA 1985}
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miedo v espectativas exageradas que al no cumplirse pueden conducir a
desengafios nocivos para el funcionamiento del derecho y, por tanto, del
Estado. Aqui se inserta la responsabilidad y la tarea de la ciencia del de-
recho frente a todas las posturas de la politica legislativa: analizar con
sangre fria los fenomenos, determinar (para evitar cualquier accionismo
ciego) la aplicabilidad y 1a aceptabilidad de la legislacidn vigente y, sélo
al ser realmente necesario, ofrecer al legislador nuevos modelos legisla-
tives para los fines racionalmente establecidos como deseables. Aplican-
do estas ideas (de ninguna manera nuevas) al campo que aqui interesa,
es menester no olvidar el cardcter y las limitaciones de cada derecho pe-
nal. El derecho penal es accesorio, pues protege bienes juridicos que de-
ben su existencia a valoraciones -por lo menos ldgicamente- precedentes
y procedentes de otros dmbitos del derecho, como p.¢. el constitucional.
El derecho penal es fragmentario, porque no proteje todos los bienes ju-
ridicos y sobre todo no proteje un tal bien contra todo tipo de atague. El
derecho penal, finalmente, es la dltima ratio de la politica social, pues el
empleo de sus medios significa lesionar bienes juridicos normalmente
protegidos y este empleo del poder estatal es tedrica -jprincipio de pro-
porcionalidad!- y practicamente efectivo sélo cuando es moderado.,

La idea de reconocer el “medio ambiente” como bien juridico pro-
pio se corresponde con las corrientes modernas -y no sélo “verdes”- de
la politica. En la Repiiblica Federal de Alemania, p.e., estas corrientes
llegan hasta tal extremo que se propone la inclusién expresa de la protec-
cion del medio ambignte en ¢l catalogo de los fines del Estado, estableci-
dos en la Constitucién. Sin embargo, para la finalidad que pretende esta
proposicidn, es no sélo supérflua, sino también contraproducente.

Al analizar ¢l razonamiento que sustenta el intento de establecer el
“medio ambiente™” como bien juridico propio, se encuentran dos sustra-
tos de valoracidn: la “naturaleza” en el sentido de paisaje intacto con su
variedad de plantas y animales, etc., por un lado, y la suma de las condi-
ciones bésicas de la existencia fisica del hombre, por otro. Aunque estos
dos sustratos puedan ser en cierta medida interrelacionados, se trata de
dos aspectos distintos. La existencia de la subespecie n° 43 de la maripo-
sa no afecta por si la de la raza humana; y el valor del aire no reside tanto
en que posibilita a la mariposa volar sino en que permite al hombre res-
pirar. Con esto no se niega la importancia de la “naturaleza” en el senti-
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do mencionado y tampoco la posibilidad de cualificarla como bien juridi-
co digno de ser protegido por normas administrativas y penales. La dife-
renciacién de los aspectos valorativos pone de manifiesto que la intensi-
dad de la voluntad de proteger el “medio ambiente™ se debe no tanto al
deseo de mantener el mundo como un gran parque nacional sino, y sobre
todo, de mantenerlo en cuanto a su funcién para la supervivencia huma-
na. En este segundo sentido, el sustrato de la valoracién de lo que se la-
ma “medio ambiente” no es éste en si mismo, sino la vida y la integridad
corporal del hombre. Lo “nuevo” entonces no es el bién juridico, pues
esta reconocido ya no sélo por las leyes penales sino -por lo menos en la
Repiblica Federal de Alemania- también por la Constitucién, que de-
clara intachable la dignidad del hombre {Art. 1} y garantiza el libre desa-
rrollo de la personalidad (Art. 2). Lo nuevo es la sensibilidad creciente
de que, a través del medio ambiente, surgen nuevos peligros para este
bien y que, para combatirlos, no bastan ya las normas cldsicas como la
prohibicién de lesionar ¢l bien o de ponerlo en peligro concreto. Dicho
con palabras del diccionario de los penalistas: Lo que tiene apariencia de
prohibicién de lesionar €l medio ambiente en realidad es la prohibicion
de un comportamiento peligroso para la vida y la salud de un ntmero in-
definido de hombres; los tipos penales correspendientes describen deli-
tos de peligro para masas de personas.

Las voces en favor del concepto “proteccion del medio ambiente”
quizds aceptaran que no hace falta inventar de nueve un bién juridico ya
reconocido. Pero, al mismo tiempo, mantendradn muy probablemente
este término no s6lo por estar acostumnbrados al mismeo sino por conside-
rarlo como una especie de “doble seguridad”. Sin embargo, si nc se insis-
te cada vez més en que los dafios al medio ambiente deben su desvalor 4
su cardcter de ataque contra la vida y la salud humana, se fomenta un mal-
entendido; “Medio ambiente” y “vida humana” son dos cosas. Sisondoes
cosas, son dos cosas distintas. Si son dos cosas distintas, su valor es dife-
rente. Como no hay mayor valor que el de la vida hurnana, el valor del
medio ambiente tiene que ser menor. Si el medio ambiente ¢s menos im-
portante, no importa tanto su lesién. Sila lesién no es tan importante, no
se requieren mayores esfuerzos en evitarla...

Esta secuencia de conclusiones es peligrosa no sélo por ser un mal-
entendido intelectual, sino, y sobre todo, porque puede convertirse inad-
vertida o voluntariamente en un prefexto dentro de la politica real. Una
verdadera proteccion del hombre frente alas consecuencias derivadas de
los daftos ambicntales requiere cambios de la vida econdmica y social tan
fundamentales que se oponen muchisimas fuerzas (sean legitimos o no
sus argumentos): La libertad perscnal del conductor frenade por una
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nueva limitacién de la velocidad permitida, la pérdida de lugares de tra-
bajo como resultado del cierre de una fabrica “sucia”, por mencionar
stlo dos ejemplos. Todas estas fuerzas tienden a evitar una exposicién
clara de los valores realmente en conflicto. El ejemplo clasico es la discu-
sién sobre los cambios de la Constitucion: esta discusién demuestra la
“buena voluntad” de todos, no cuesta nada, salvo la propaganda, y cal-
ma la conciencia. El verdadero campo de batalla por las reformas -las re-
glas administrativas y el presupuesto publice y privado- se olvida mien-
tras tanto.

El breve andlisis del bien juridico existente detras de la llamada pro-
teccion del medio ambiente permite otra conclusién pertinente al tema:
La proteccion del consumider que en ella también se considera tiene va-
rios aspectos valorativos. Entre ellos figuran no sélo ¢l ordenamiento del
mercado y ¢l patrimonio del consumidor individual, sino también -y en
primer lugar- la salud y 12 vida humana. Como y en cuanto es idéntico el
bien juridico protegido, es metodolégicamente licito tratar en conjunto
los problemas de la legislacién penal en el campo del medio ambiente y
de consumo.

II

En este contexto, interesa, en primer lugar, la sugerencia de mejo-
rar la proteccién de la vida y de la salud humana a través de una modifi-
cacion de las reglas generales. Esta idea es muy atractiva, pues la natura-
leza de una regla general -aplicabilidad a todas o por lo menos a muchas
figuras delictivas de la Parte Especial- permite lograr un méximo de efec-
to con un minimo de cambios de laley; y, si se tratara de una mera modi-
ficacién en la interpretacién de reglas generales existentes, ni habria que
“molestar” al legislador. Sin embargo, la misma amplitud de las conse-
cuencias posibles de un cambio en la materia de la Parte General obliga
a un doble cuidado.

a}. Analizemos entonces con el cuidado debido el primer ejemplo
que se ha ofrecido como objeto de una modificacién aconsejable: el dolo;
y, mas concretamente, el dolo eventual.

La idea motivadora parece ser que al ampliar el campo de aplicacion
del dolo se castigardan mas conductas “nocivas”. Pero esta esperanza
(estd justificada?. Una primera duda surge del hecho de que el limite en-
tre lo punible y lo no punible no coincide con el limite del dolo, sea como
sea su definicién: La legislacidn sobre delitos contra la vida y la integri-
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dad corporal del hombre conoce al lado de los tipos dolesos una serie de
tipos culposos. Por eso, la negacién del dolo no significa necesariamente
una absolucién total de 1a responsabilidad penal. Una modificacién de la
delimitacién del dolo en estos casos solo cambiaria el grade de esta res-
ponsabilidad.

Naturalmente se puede contestar que el esfuerzo de modificar la de-
finicién del delo todavia valdria la pena porque hay dreas donde no exis-
ten tipos culposos y porque el castigo més alto por un delito doloso tiene
efecto mayor preventive que el castigo por un delito culposo. Este argu-
mento conduce a una breve consideracién de la teoria del dolo.

Tanto el CP espafiol como el StGB alemin carecen de una defini-
cién positiva del dolo. S6lo las reglas sobre el error (1) permiten ciertas
conclusiones respecto a la veluntad de la ley. En base a esta situacion le-
gislativa, la doctrina ha desarrollado dos conceptos de dolo: el “dolo
malo” y el “dolo de hecho”. Comparando ¢l campe de aplicabilidad de
los dos conceptos es mds estrecho el primero. Como la llamada “teoria
del dolo” (2) incluye en la definicién del mismo el congcimiento actual
de la antijuridicidad, basta para excluir la punibilidad por un delito dolo-
so la mera existencia de un error de prohibicién, aun cuando éste sea su-
mamente evitable. No hace falta reiterar los argumentos dogmaticos en
contra de esta teorfa, basados en la teoria finalista de la accidn y en la re-
lacién I6gica, el sistema, de los presupuestos del delito (3). Lo que aqui
interesa son las consecuencias de politica criminal: Sien caso de un error
de prohibicidn hay que absolver por falta de dolo {“malo”) sin poder en-
trar en la evitabilidad del error, los tipos penales pierden, sin necesidad
dogmaitica alguna, una gran parte de su efectividad preventiva (4) sobre
todo aquellos tipos que, como los existentes en materia de proteccion del
hombre contra peligros del medio ambiente y del consumo, dependen en
su configuracion de reglas administrativas complicadisimas y por eso do-

{1} Art. 6 bis a), parr. 1 CP; § 16 5tGB.

{2} Mezger, Strafrecht, 2* ed., Miinchen und Leipzig, pag. 330 ss.; Rodriguez Devesal
Serrane Gémez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, 10° ed., Madrid 1985, pig. 461 ss.

{3} Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11% ed., Berlin 1969, pdg. 159 ss. {= Derecho Pe-
nal Alemén, Parte General, 11° ed., Trad. por Bustes Ramirez/ Yanez Pérez, Santiago
Chile 1976, pag. 224 s5.}.

{4} Llama Iz atencién como ¢l propio Mezger reacciona frente a este hecho: Quiere
_ castigar por delito doloso (f} a pesar de la falta de dolo male, cuando el autor desconoce
" la antijuridicidad de su comportamiento por ser -hasta inevitablemente!?- “ciego respecto
al derecho”. (Se lesiona claramente el principic de culpabilidad en nombre de la politica
criminal?



56 WOLFGANG SCHONE

blemente abiertas a errores sobre la antijuridicidad de] comportamien-
to.

Una vez descartada la “teoria del dolo”, entra en consideracién el
concepto de “dolo de hecho” adoptado por pricticamente toda la doctri-
na alemana y en grandes partes también por la espafiola (5). El alcance
practico de este concepto es mds amplio que el anterior, pues el “dolo de
hecho” se define por el solo “saber y querer realizar el tipo objetivo” del
delito, e.d. sinincorporar de modo alguno el elemento (adicional) de co-
nocimiento de la antijuridicidad del comportamiento. Si se quiere modi-
ficar el campo cubierto por este concepto, hay dos puntos de partida: el
contenido del tipo objetivo por uniado y el “saber y querer” por el otro.

En cuanto al primero se puede constatar una conducta dolosa en
muchos casos, mds sise agregan al tipo objetivo nuevos elementos, como
p-e. al “causar la muerte de otro” u “o el peligro de la misma”. Pero este
resultado no se deberia a un concepto cambiado del dolo, sino a la apli-
cacion del concepto idéntico a un objeto cambiado. Y como este objeto
pertenece a la Parte Especial, la modificacién seria un problema fuera
del campo de las reglas generales.

Resta entonces tratar el segundo aspecto -el “saber y querer”-. Sin
embargo, las opciones para influir por esta via el limite del dolo “de he-
cho” son muy pocas: La definicién citada se debe a una observacién de
lo que ¢s -fuera y dentro del derecho- una accién humana. Este analisis
(6) tiene un resultado que como tal se acepta generalmente: La naturale-
za del fendmeno es la finalidad, e.d. la capacidad del hombre de antici-
par y escoger fines y de lograrlos mediante un empleo de las leyes de la
causalidad. Por ser una categoria ontolégica como lo es la causalidad, la
finalidad existe y puede ser descrita como existe, pero no puede ser “de-
cretada”; ella puede ser objeto de una valoracion, pero no su producto.
Dicho con otras palabras: Una valoracién no “hace” o “modifica” la fi-
nalidad, sino que convierte una finalidad dada en finalidad juridicamen-
te relevante mediante tipificacién de la misma. “Dolo”, por tanto, no es
otra cosa que la voluntad de realizar una conducta y se llama “dolo” sélo
para diferenciar entre la voluntad de realizar tipificada y no tipificada.

(5) Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal Espanol, Parte General, Barceiona
1984, pag. 205 ss.; Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General I, 2% ed.,
Madrid 1982, pdg. 411 ss. s

{6) Welzel, Strafrecht, pag. 33 ss. (= Derecho Penal, pag. 53 s5.}; Schine, Derecho
Penal y Criminologia (Bogota/ Colombia), Adio IT(1978), pdg. 7 ss.; véase también Cerezo
Mir, Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid 1982, pag. 104 ss.
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Naturalmente se puede hablar (1) de una lesion “dolosa”™ cuando
una persona, p.e. al disparar voluntariamente un fusi], causa la herida de
un hombre, que no habia visto. Pero cabe preguntarse si una forma de
hablar como ésta tiene sentido considerande la consecuencia que impli-
ca: Nada menos que !a falta total de una diferencia normativa entre cau-
sar la herida sabiéndolo y causarla sin saberlo. A mi modo de ver, una
doctrina como la espafiola que recliaza con razon la figura de “versari in
re illicita” (7) no puede aceptar {y no acepta) la necesidad o por lo menos
la posibilidad de idénticas reacciones frente a las dos alternativas, y esto
con toda la razén. La finalidad de 12 accién humana es una estructura 16-
gico-objetiva (8) en el sentido de que su relacién con la valoracién (aqui:
como injusto) es necesaria y necesariamente correspectiva. Por eso, el le-
gislador tiene la libertad de decidir si una accidn final carece de valor y
si este desvalor merece su tipificacién o no. También tiene la libertad de
excluir de una tipificacién sectores de la finalidad como lo hace cuando
la figura delictiva en la Parte Especial prevé el castigo solo en casos de
dolo directo. Pero no se permite al legislador bajo “pena” de una regula-
cién normativamente falsa tipificar algo como doloso que no cumple los
requisitos de la finalidad,

Partiendo de esta base, la biisqueda deb concepto mds amplio posi-
ble del dolo tiene que tomar en cuenta que no puede existir una voluntad
de realizar un fin sin que éste sea objeto de un conocimiento actualizado.
Tal conocimiento no requiere un “saber segure”, sinc un “saber como
posible”. Pero este “saber como posible” es el minimo absoluto del ele-
mento intelectual. La consecuencia practica es la siguiente: Cuando el
legislador codifica un tipo doloso no puede ir més all de incluir conduc-
tas basadas en ¢l conocimiento de la realizacién posible de los elementos
objetivos del tipo; y ne incorporarlas significaria la exclusién de una par-
te de los casos de dolo directo de primer grado (¢cembinacién de un saber
como posible y de un querer en forma de intencionar)} y de todos los ca-
sos de dolo eventual.

La descripcion del elemento intelectual del dolo como “conoci-
miento actual de la realizacién segura o posible del tipo” puede conside-
rarse como generalmente aceptada. La discusion sobre los fenémenacs de
“co-conciencia” y “conciencia al margen” (Schewe, Platzgummer) no
significa otra cosa, pues parte -y es consecuencia- de la necesidad de este

(7} Véase p.e. Cerezo Mir, Problemas, pag. 60 ss.

(8} Véase Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, Koln
1982, pdg. 7 ss., 17 55 {= Nuevo Pensamiento Penal -Buenos Aires- 1972, pag. 205 ss., 214
s5.)
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presupuesto. Tal upanimidad de pareceres no existe sobre el otro ele-
mento del dolo, el “querer”: Si se combina un “saber como posible” con
un “no intencionar” {como en el caso de quien para lograr dinero del se-
guroc incendia su casa dudando si la anciana del tercer piso puede salvarse
y asi causa una muerte que para lograr el fin no “interesa”) hay una serie
de teorfias sobre el limite del dolo eventual. Para mencionar las dos posi-
ciones mas opuestas: Quien ve la posibilidad de un resultado y actua, en
un extremo siempre obra con dolo; mientras tanto, en el otro obra dolo-
samente sélo si ademas “aprueba” el resultado posible.

La segunda teoria (y toda teoria derivada de ella} tiene serias des-
ventajas. Para la politica criminal es poco aceptable (9) que muchisimas
veces hay que negar el dolo porque la aprobacién positiva del resultade
posible o no existe o no puede ser comprobada sin lesionar el principio
de “in dubio pro reo”. Y desde el punto de vista doctrinal llama la aten-
cién que el “aprobar” un resultado no es idéntico con el “saber” y el
“querer”: ; C6mo puede tener el dolo eventual un presupuesto adicional
y de caracter distinto si es dolo tanto como el dolo directo que sin duda
alguna no lo exige? (10).

La otra postura -todo actuar conociendo la posibilidad del resultado
es doloso- seguramente encontrara el aplauso de quienes quieren aplicar
extensivamente los tipos dolosos. Sin embargo, se pregunta, si los parti-
darios de esta opini6én también estan dispuestos a pagar el precio corres-
pondiente: la eliminacién total de tedo el campo de la culpa consciente.
Y otra pregunta (dogmatica) es, si un concepto tan &mplio del dolo toda-
via respeta el caricter de la finalidad. Una respuesta positiva puede dar-
se en cuanto es imposible no tener la voluntad de realizar el resultado
considerado como posible, e.d. si el autor, cuando ha tomado una vez la
decisién de actuar a pesar de la posibilidad conocida, no tiene influencia
alguna sobre los acontecimientos; lesiona dolosamente a otro quien tira
un objeto sin saber exactamente si se trata de una estatua o de un hom-
bre. Pero fuera de este campo de la finalidad no existe, si -primero- la
realizacion del resultado posible depende de la modalidad del proceder
y si -segundo- el autor actua correspendientemente, pues respecto a un
resultado no puede haber al mismo tiempo la voluntad (ejecutada) de
realizarlo y la voluntad (ejecutada} de evitarlo: Guillermo Tell no lesio-

(9) Razén por la que el Bundesgerichtshof modifica la teorfa de “aprobacién” (de
“consentimiento”) del Reichsgericht: Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsa-
chen, tomo 7, pég. 363 ss.

{10} Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik, pag. 59 ss., 66 {= Anuario de Derecho
Penal - Madrid - 1960, p4g. 185 ss.)
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naria dolosamente a su hijo, si causa la herida a pesar de emplear todas
sus facultades de punteria para hacer blanco en la manzana (11).

Alfin delaexcursion en el terrenc de la(s) teoria{s) del dolose ve:

1} Tomando la finalidad como criterio, el dolo tiene sus limites en
st mismo. $i bien la delimitacidn aquf expuesta, por respetar una posible
falta del “querer realizar”, no abarca todo actuar en conocimiento de la
posibilidad del resultado tipico, se {rata -comparada con otras solucio-
nes- de la mas dmplia posible, pues no es tan frecuente que el autor cuan-
do actua con este conocimiento puede tener y ademds manifiesta por la
marnera de su proceder la voluntad de evitar la posibilidad conocida. Re-
chazar la finalidad como criterio y cruzar la linea marcada por ella nece-
sariamente perjudicaria lograr lo que con este paso en nombre de la po-
litica criminal se pretende: Una regla que trata los casoes correspondien-
tes como dolosos seria axioldgicamente falsa y perderia a la larga -como
toda regla sin fundamento normativo suficiente- toda aplicacion.

2) Para asegurar que la practica utilice la teoria “amplia” aqui pre-
sentada, seria consecuente sugerir su codificacién. $in embargo, la expe-
riencia con ¢l “proyecto 62”7 de un Cddigo Penal alemén demuestra que
las soluciones dogmaticas -aunque sean correctisimas- no se convierten
facilmente en reglas de ley. Tanto por estas dificultades de la técnica le-
gislativa como por ¢l libre desarrollo de la dogmadtica, es preferible evitar
definiciones largas y complicadas en cuanto no sean de necesidad absolu-
ta. En el caso del dolo, tal necesidad no existe: Ellegislador -si- tiene que
decidir, dénde y hasta qué grado guiere crear tipos dolosos, porque esto
es una cuestién normativa, de lo que debe ser; pero el legislador no tiene
que describir, que es el dolo, pues esto es una cuestion onioldgica, de lo
que es. {En este sentido no seria necesaria ni la regla sobre el error de
tipo pues tal error es nada mds que la falta del elemento intelectual del
dolo sin el cual el tipo de un delite doloso no se da).

3) Como dnico modo efectivo de extender el campo de lo doloso
queda entonces la modificacion de los limites de su objeto, e.d. de los ti-
pos objetivos. Pero, en qué medida una mejor proteccién de lavida y la
salud humana requiere tipos mds amplios o totalmente nuevos, no se de-
cide dentro de la Parte General.

{11} Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik, pag. 67 ss.; véase también Mezger, Stra-
frecht, pdg. 345 s.
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b} En cuanto a la Parte General, la segunda sugeréncia para mejo-
rar [a proteccion del hombre contra peligros procedentes del medic am-
biente o el consumo se refiere a una extension de “/a culpa”. Sin ninguna
duda se trata de un tema decisivo, porque si no hay dolo (o su comproba-
cién) la responsabilidad penal depende solo de este criterio.

Hablar de “este criterio” significa ya una determinada postura que
en la doctrina penal moderna (12) se considera cada dia mds cuestiona-
ble. Debido a la ausencia de una definicidn legal, la dogmatica “clasica™
en Espafia y Alemania se habia acostumbrado a ver “la culpa” como una
y el dolo como la otra de las dos “formas™ posibles de la culpabilidad
(13). El trasfondo era la conviccion de que, dentro de 1a suma de los pre-
supuestos de la punibilidad, todos los llamados “objetivos™, como la cau-
sacién (el desvalor) del resultado, pertenecen al injusto y tedos los lla-
mados “subjetivos”, como dolo y culpa, a la culpabiliad. Este sistema
estd roto sin remedio alguno porque mientras tanto se ha descubterto no
solo la finalidad como criterio de la accién sino también (e independiente
de esto) la imposibilidad de constatar el injusto sin recurrir a elementos
subjetivos como p.e. las intenciones y sobre todo el dolo (de hecho}. El
reconocimiento del desvalor de la accidn final como wna (y -mas conse-
cuente- la xinica) base del injusto tiene consecuencias para la configura-
cién de la culpabilidad. La culpabilidad -quizis mejor: la reprochabili-
dad- depende del criterio dntico de la capacidad concreta del hombre de
motivarse seglin la norma lesionada, e.d. si conoce o puede conocer la
antijuridicidad de su comportamiente y si puede dinigir su comporta-
miento de acuerdo con este conocimiento (posible).

Se contestara muy probablemente que todo esto vale -quizds- para
la estructura del delito doloso pero jamds para la configuracién del delito
culposo cuya propia naturaleza excluye dolo v finalidad. Pero el desarro-
llo que ha trasformado la sistematica del delito doloso no ha dejado sin
tocar el esquema del culposo. '

La primera etapa ya descrita se ve frente a la duda de si realmente
el delito culposo puede basarse sélo en la causacidn del resultado como
criterio “objetivo” y contenido del injusto y en la previsibilidad indivi-
dual del resultado como criterio “subjetivo” y contenido de la reprocha-
bilidad. El conductor del automévil que en un accidente causa heridas a

{12) Refercnte al delite culposo de comisi6n véase Armin Kaufrmann, Strafrechtsdap-
matik, pdg. 13385, y 151 ss., 162 s5.

(13) Véase p.e. Mezger, op.cit., pag. 301 ss.; Rodriguez Devesal Serrano Gémez,
op.cit. pag. 301 ss.
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otra persona ;lo hace antijuridicamente si conduce cumpliendo todas las
reglas del transito? Y en cuanto a la relacidn interna entre autor y resul-
tado que para la teoria cldsica constituye la lesién consciente del derecho
y con esto la reprochabilidad ;dénde se encuentra la relacién, si el resul-
tado sélo era previsible y no actualmente previsto? ; Hay que aceptar la
idea de un delito culposo sin reprochabilidad como el término “cuasi de-
lito” insinua (14)7.

La negacién uninime de la primera de estas preguntas conduce a la
segunde etapa del desarrollo: se incorpora en el esquema del delito cul-
poso la “lesién de cuidado” (Exner, Engisch) de manera que la tipicidad
de la causacién de un resultado depende del criterio adicional de su “pre-
visibilidad objetiva”. Parece que con esto s¢ ha encontrado un nuevo ele-
mento general y objetivo de todos los tipes culposos. Pero las aparien-
cias enganan. El juicio del “cbservador objetivo” respecto a la previsibi-
lidad de un resultado es sumamente subjetivo pues varia de acuerdo con
los intereses y las valoraciones de quien lo pide: ;Qué acceso puede te-
ner el observador objetivo -pero también ficticio- a los datos del caso?.
A todos no, pues todo lo realizado serfa previsible. Entonces -para lo-
grar un juicio “ex ante”- ;a cudles?. Si la muerte de un hemofilico lesio-
nado ligerfsimamente por una leve bofetada era previsible depende de si
se permite o no al observador conocer Ia enfermedad. Ademas ; a partir
de qué grado en la escala entre un “casi imposible” y un “casi seguro” es
correcto hablar de previsibilidad?.

Esta normatividad de la previsibilidad objetiva hace nule el valor
del criterio como elemento general del tipo culposo. Pero lo que para la
dogmitica es una desventaja ;no podria ser una ventaja para la politica
criminal, pues permite la mas amplia seleccién de los nexos causales con-
siderados como tipicamente culposos? La respuesta tiene que ser negati-
va. No s6lo es dificil incorporar en la ley una f6rmula abstracta para la
previsibilidad objetiva, sino también resulta que tal delimitacién del
campo de lo culposo seria axiolégicamente inaceptable: Reglas tenden-
tes a eliminar fodos los riesgos para los bienes juridicos significarian el fi-
nal de la vida social. Es por esa razén que se agrega a la demasiado am-
plia definicién de “lesién de cuidade” como “causar resultados {objeti-
vamente} previsibles” el criterio limitador del “riesgo permitide™: La
realizacién de un resultado previsible no es tipica en cuanto est4 cubierta
por la aceptacién normativa.

{14) Véase p.e. Arthur Kaufrann, Das Schuldprinzip, Heidetberg 1961, pag. 1415



62 . WOLFGANG SCHONE

Aunque esta tendencia sea correcta, en orden a la definicion de “la
culpa” no se ha ganado nada: Da lo mismo si para determinar lo tipico
se pregunta por el riesgo (no) permitido o por el riesgo prohibido.

La necesidad de contestar esta pregunta nos lleva a la fercera época.
Se reconoce cada vez mas que no existe un solo concepto de la culpa sino
una inmensa multitud de juicios de desvalor respecto a distintas conduc-
tas humanas y una multitud correspondiente de distintos tipos culposos.
“Lesidn de cuidado” no es un criterio del tipo culposo, sino el motivo le-
gislativo y denominador comiin detrds de cada uno de los tipos culposos.
Con otras palabras. El concepto de “lesién de cuidado™ no da una res-
puesta a la pregunta por lo culposo, sino que significa una taren: la de se-
leccionar y valorar acciones {finales) con el fin de determinar, si ellas,
considerando los riesgos para bienes juridicos, son aceptables o no para
la sociedad. Una vez logrado el juicic de desvalor {de “descuidado™), la
descripcién de tal accién constituye ta parte mas importante del tipo (cul-
poso) correspondiente. Como ningin legislador es capaz de describir to-
das las acciones que €l considera como descuidadas, los tipos de los deli-
tos culposos son tipos “abiertos”. Por ese, la aplicacién de un articulo di-
ciende “quien causare por negligencia...” no es una mera subsuncion de
hechos dados bajo los elementos del tipo igualmente dados, sino siempre
(y con precedencia por lo menos légica} un acto de “creacién” del tipo
que luego se aplica a este caso concreto {y a todos los casos futuros de la
misma esencia factica): El juez, cuando condena por un delito culposo,
actua no s6lo como tal, sino también y en primer lugar como el legisla-
dor.

Para resumir, dirfamos que, desde un punto de vista dogmadtico, el
tipo del delito culposo contiene los elementos de una accién final, que
respecto al bien juridico (lesionado) se considera descuidada, y -para au-
tores que no la ven como condicion objetiva de punibilidad {15)- la cau-

{15) Aungue esto sea todaviz discutido, el causar del resultado es una mera condicién
objetiva de punibilidad del comportamiento que, por su desvalor -e.d. por su carécter de
descuidado frente al bien juridico- es tipico. La critica de esta postura suele basarse en que
desaparece del injusto el desvator del resuitado. Pero el desvalor del resultado no desapa-
rece, sino que sigee teniendo su importancia, pues es la razén de ser del desvalor del com-
portamiento, que no llevaria ese acento negativo sino por su efecto negativo posible para
el bien juridico. Fundar el injusto del delito culpose séfe en el desvalor del resultado, como
no pocas veces se intenta, es imposible por no permitir distinguir entre accidente e injusto;
fundarlo en el desvalor tanto del compoertamiento como del resultado, comoe no pocas veces
se intenta, es imposible por no permitir distinguir entre accidente e injusto, fundarloen el
desvalor tanto del comportamiento come del resultade significaria emplear una, la misma,
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sacién del resultade més un nexo “inmediato™ entre este mismo y la ac-
cién. Dada la ausencia de causas de justificacién la conducta tipica es an-
tijuridica. El reproche se basa en el concepto general de la capacidad de
motivarse segun la norma. Esto explica también la communis opinio so-
bre la necesidad del elemento de la previsibilidad subjetiva del resulta-
do. Quien no prevé un resultado suele desconocer lo descuidado ¢ ilicito
de su conducta. Y como en taies casos de error de prohibicién el repro-
che depende de si este error es evitable, la previsibilidad individual del
resultado es la base minima de la conclusién necesaria, que por su posi-
ble efecto negativo la accién debe ser antijuridica.

En cuanto a la “lex ferenda”, las consecuencias son las siguientes:

1) Como no hay un concepto general de “/a culpa” sino una multitud
de conductas culposas tipicas, no ¢s posible modificar los limites de lo
punible mediante cambios de las reglas generales.

2} La punicion de conductas culposas choca con ¢l principic consti-
tucional de “nullum crimen sine lege”. Esto no depende de 1a construe-
cién dogmatica del delito. En cuanto a la “lex scripta et stricta”, daigual
si los tipos carecen de una descripeion de la accion descuidada o de una
descripcidn de los presupuestos enteramente normativos de la “imputa-
cién objetiva” del resultado (16). La consecuencia seria prescindir de
toda legislacién, que conmina con pena un “causar por negligencia el re-
sultado x”. Pero nadie estd dispuesto a aceptar semejante disminucién
de la proteccién penal de los bienes juridicos (17). Esta solucién del cen-

valoracién negativa del resultado en forma repetitiva y por eso no admisible. Véase tam-
bien Schdne, en: Nueve Pensamiento Penal {Buenos Aires) 1974, pag. 191 ss. = Cuader-
nos de Politica Criminal {Madrid} 1977, pag. 63 ss., 65 ss.

{16) Bohnert {en: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Tomo 94, pég.
68 ss.} quiere hacer desaparecer el problema constitucional mediante una diferenciacién
del tipo “garantizado” y su concretizacion no “garantizada”. Para este autor, el fipe del de-
lito de produccién culposa del resultado es idéntico con el tipo de la produccién dolosa y
por €30 no menos claramente descrito de acuerdo con las exigencias de la constitucién que
éste: como no-evitacién del resultade prehibido. La concretizacién del tipo comin se ve
como problema enteramente fictico y realizable con el criterio de “previsién® del resultado
en el delito dotose y de “previsibilidad” del resultado en el culposo. Pero sin razén: Si bien
cada "concretizacién” del tipo en caso de un delito doloso se puede reducir a un causar del
resultado con saber (prever) y querer, {a “concretizacién” del tipo en caso de un causar de
un resultado no previsto, sino sélo (objetivamente = factico 7?7} previsible ne &5 autométi-
camente tipico, como el propio Bohnert admite; y sial criterio “f4ctico™ de la previsibilidad
tiene que agregarse un otro “algo” para poder hablar de tipicidad -“algo” que no puede de-
rivarse def mero no-evitar el resultado, sino del “come” de ta no-evitacion- por faltade una
descripcién de este “como”, la duda constitucional aparece de nuevo.

{17) Véase p.e. Jescheck, Aufbau und Behandiung der Fahrlissigkeit im modernen
Strafrecht, 1965, pag. 10s.
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flicto entre politica criminal y constitucién naturalmente no puede ba-
sarse en que la incapacidad del legislador de “cerrar” los “tipos abiertos”
se convierte en argumento contra la vigencia del principic constitucio-
nal. El principio sigue existiendo y ebliga - jconsecuencia practica!- 2 mu-
chisimo cuidado cuando se piensa en introducir nuevos tipos culpesos.

3) La introduccién de nuevos tipos culposos significa seleccionar,
valorar y describir las distintas y diversas acciones que constituyen un
riesgo intolerable para un bien juridico. Las decisiones correspondien-
tes, aunque aparezcan en forma de aplicacion de reglas generales, meto-
dolégicamente pertenecen al campo de la Parte Especial (18).

¢) Continnando con el andlisis de la Parte General, la dltima de las
tres sugerencias para mejorar la proteccion de la vida y la salud humana
en relacién con el medio ambiente y el consumo se refiere a los delitos de
omisién. Aqui la mayor preocupacién parece ser la de poder combatir
mejor la inactividad de los funcionarios piblicos y de los dirigentes de
grandes empresas frente a peligros conocidos o faciles de conocer.

Al comparar la legislacién vigente en ¢l Estado Espariol y en la Re-
publica Federal Alemana se nota una ausencia casi total de reglas gene-
rales y de dispeosiciones especiales sobre tos delitos de omisidn y sus pre-
supuestos. La inica diferencia marcada es la existencia en el Cédigo Pe-
nal alemén de un § 13 sobre el “cometer por omitir”: “El que omita evitar
un resultado gue pertenece al tipe de una ley penal sera castigado de
acuerdo con esta ley sélo cuando tiene que responder lepalmente de que
el resultade ne se produzea y cuando el omitir corresponde con la reali-
zacion del tipo legal por un hacer”.

En base de esta situacién legislativa hay que distinguir dos proble-
mas: ;Cuéles son -y donde estan descritos- los delitos de omisidn, que
aquf interesan? ;Y cudles son las reglas generales que se aplican a estos
tipos?.

La respuesta a la primera pregunta es a mi modo de ver mésclaraen
el Derecho penal espaiol que en el aleman. En el Cddigo Penal espanol
-con pogquisimas excepciones como p.e. los articulos 338 bis, 489 bis- no
hay figuras delictivas de omisién, y, con respecto al principio de “nullum

{18} Esto se demuestra también en el hecho importante -también para la situacién
constitucional-, que por lo menos en el Derecho penal alem4n muchos tipos culposos abar-
can la descripci6n expresa de un “nicleo final” como p.e. el causar por negligencia un pe-
ligro para la vida y la satud de oiro al conducir un vehiculo (§ 315 a StGB).
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crimen sine lege”, no hay lugar para el castigo de un omitente hasta que
el legislador haya introducido nuevos tipos en la Parte Especial.

Hay que admitir que la jurisprudencia espafiola actua de otra for-
ma. Suele aplicarse a la omisién de evitar un resultado ¢l marco penal
prevista para su preduccién mediante accién, si se considera el sujeto de
la omisién como “garante” del bién juridico lesionado. Pero aqui son ne-
cesarias dos observaciones: Donde no se encuentran leyes penales que
conminan con pena delitos de accién -y este es, en gran medida, ¢l caso
en el campo que aqui tratamos-, los tribunales no tienen el punto de par-
tida imprescindible para su actitud. Allado de este aspecte prictico que
se resolveria por la introduccién de nuevos tipos de accidn, hay otro teé-
rico y mas importante. Aunque existan delitos de comisién legalmente
descritos, la condena en base a la construccién de una “comisién por
omisién” carece de fundamento. Seria necesario comprobar que las omi-
siones de un garante -;y sélo ellas!- cumplen los requisitos de un delito de
comision, y esto es imposible no sdlo debido a la diferencia entre la rea-
lizacidn de una accién, que causa el resultado, y la no-realizacién de una
accidn que lo hubiera evitado; si la falta de una accidn es tipica sélo cuan-
do la omite un garante, el tipo, por requerir un elemento adicional, debe
ser otro que €ste, que en caso de accion siempre se cumple ya cuando ac-
tua un mero “quivis ex populo”.

Lasituacién dogmatica, siendo asf (19) el inico remedio, consistiria
en pensar que el texto legal existente abarca ya dos tipes distintos: uno
de comisién y uno de omision. Pero ne existe método alguno de interpre-
tacién que permita leer p.e. el art. 406 CP como “serd castigado con ...
¢l que matare a otro o el que no evitare la muerte de otro siendo su ma-
dre, su padre, su amigo (7}, su vecino (?7) ...”. Castigar el llamado ga-
rante por su ontisién significaria sacrificar el principio de “nullum crimen
sine lege” en el altar de la politica criminal. '

Para evitar malentendidos, repito: El argumento #o es que no exis-
tan omisiones de ciertos grupos de personas que tienen el mismo desva-
lor que las acciones del “quivis ex populo” respecto al mismo resultado
(causado o no evitado) y que no merezcan la misma pena. El argumento
tampoco €8 que no haya necesidad de emplear el Derecho penal para
combatir estas omisiones. El argumento sélo es que de lege lata existen

{19} Véase Armin Kaufmann, Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Géttingen 1959,
pag. 241 ss.; Schdne, Unterlassene Erfolgsabwendunpen und Strafgesetz, Koln 1974, pag.
235 ss.
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lagunas que tienen que cubrirse de lege ferenda, si se quiere cumplir con
las exigencias innegables de la politica criminal.

Frente alatarealaboriosa y complicada de introducir en la Parte Es-
pecial del cdigo penal nuevos tipos de omision, la legislacién alemana
parece ofrecer una solucidn general ysimple, Pero el § 13 StGB -conside-
rado por algunos autores como modelo para la reforma de la legistacién
penal espafiola- a mi moedo de ver (20) no garantiza lo que pretende.
Confirma, eso si, que el que omite evitar un resultado no cumple el tipo
de comision correspondiente, pero -y esto es lo decisivo- no describe las
posiciones del garante (como por lo menos lointenté el § 12 del Proyecto
Alternativo). Y como no dice quién tiene que responder legalmente por
la no-evitacién del resultado y como no dice cuando la omisién se corres-
ponde con la comisién, en vez del pan hecho se ofrece una receta para
hacerlo sin indicacién concreta de los ingredientes y de su relacién cuan-
titativa. Lo malo de la situacién es que la existencia del § 13 StGB permi-
te invocar la voluntad del legislador de responder a las exigencias de la
politica criminal. Pero hay que ver que, obedeciendo a esta voluntad, se
reemp]aza(rfa) la lesién del principio de “nullum crimen sine lege scrip-
ta” de la prictica espanola por una lesi6n todawa mas peligrosa (21) del
principio de “nullum crimen sine lege stricta”

Esta postura “radical” suele provocar la reaccién de que seria impo-
sible establecer al lado de cada tipo de comisién otro de omisién (22).
Aunque este argumento tenga cierto mérito, hay que recordar que no
existe un principio de “nulla culpa sine poena”. Basta entonces empezar
con algunos pocos tipos que tratan la omision de evitar lesiones y peli-
gros graves para los bienes juridicos mas importantes: la vida y la salud
humana, Las demés lagunas no son tan importantes que merezcan una
atencion inmediata del legislador.

Como aqui pisamos va el terreno de 1a Parte Especial s6lo una ob-
servacion (23) mas. Para mi no hay ninguna duda de que deberian ser su-
jetos de los mandatos especiales a establecer 1os propietarios/gerentes de
una empresa, los jefes de una entidad administrativa y las personas que

(20 Mas detalladamente Schéne, op.cit., pag. 324 ss.

{21} Welzel, Strafrecht, pg. 23 = Dereche Penal, pag. 40.

(22) Véase p.e. Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 427 ed., Miin-
chen 1985, nota 3 al §13.

{23) Véase también Horn, en: Neue Juristische Wochenschrift 1981, pag. 1ss., y Schii-
nemans, en: Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, tomo 96, pig. 287 ss.,
310.
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dentro del esquema de organizacién de tal empresa/entidad han sido en-

cargados especial y formalmente con la tarea de evitar los resultados des-

critos, Y, para asegurar la existencia de una “red de seguridad” en forma

de personas “especialmente encargadas”, puede considerarse la intro-
ELI 1

duccién de un tipo que conmine con pena a los “duehos™, “gerentes” o
“jefes” que omiten organizar correspondientemente su entidad.

Volviendo al papel de la Parte General y 2 la segunda de las pregun-
tas antes mencionadas, la opinion undnime en la doctrina alemana es que
las reglas generales sobre los delitos de accion no se aplican directamente
2 los de omisién. Pero aqui 1a unanimidad ya se termina. Se discute si es-
tas reglas pueden ser adaptadas a los delitos de omisién en forma mas ¢
menos paralela (24) o si, debido a la naturaleza de la omisién come falta
de una accién de un sujeto capaz de realizarla, rige un principio de inver-
sidn (25). Para dar dos ejemplos: ;Existe un dolo de omisidn o hay que
partir de la falta de un dolo de realizar la accidn ausente a pesar de la ca-

-pacidad del sujeto de formarlo?. ;Hay una tentativa de omisidn o se tra-
ta de la omisién de la tentativa de realizar la accién?.

Me inclino hacia Ia segunda postura. Pero no es aqui el lugar para
resumir y resolver toda esta discusién. Basta constatar lo siguiente: El
estado de la dogmatica no ¢sté tan avanzado que permita yala actuacidn
del legislador, pero su avance es suficiente para ofrecer vias de solucién
aceptables para los problemas mas urgentes. En cuanto a los tipos de
omisién que en el campo de la proteccion de la vida y de la salud humana
en relacién con el medio ambiente y ¢l consumo ya existen ¢ por los me-
nos pronto existirdn. Su eficacia depende en gran parte del tratamiento
de los casos, en 1os cuales la falta de una accién se defiende con el argu-
mento -basado en los hechos o en el principio de “in dubic pro reo”- de
no haber conocido la situacidn o de no haber dispuesto de los medios le-
gales o fisicos para actuar.

En cuante al primer argumento, €s cierto que no hay tipicidad de un
delito de omisidn (cuasi-}doloso cuando el sujeto no conoce la “situacién
tipica” com p.e. la muerte o la lesién inminente. Pero esta “salida” no es
mds grande que la del error de tipo en los delitos de comisién. Ademds,
segin la moderna teoria del delito de omisidn {cuasi-)doloso, el tinico
conocimiento actual necesario para la tipicidad es el de la “situacion tipi-

{24) Stree, en: Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, 22% ed., Miinchen 1985, nota 138
antes de §§ 13 ss.

{25) Armin Kaufmann, Dogmatik, pag. 88 ss.; véase tambien Struensee, en: Juristen-
zeitung 1977, pag. 217 ss.
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ca”, pues ¢l de la posibilidad fisica de la accién ausente debe ser sélo po-
tencial (26). Y como los tipos que aqui interesan no requieren mas que
un conoctmiento actual de la posibilidad de una “situacién tipica”, el mi-
nimo del “saber” indispensable para una omisién (cuasi-)dolosa no es
muy alto. Desde el punto de vista de la politica criminal hay que agregar:
En y para los casos de falta del “minimo” mencionado todavia existen (o
deberian introducirse} tipos de omisidn culposos, cuyo niicleo es la omi-
sion de acciones {cuidadosas) que tienen por finalidad la obtencién de la
base intelectual para poder combatir los resultados nocivos: 1a omisién
de informarse, de supervisar, de organizar una red informadora, etc.
27).

El segundo argumento vive de que no hay omisién sin la capacidad
objetiva (fisica) de realizar la accion ausente. Sin embargo, al analizar
casos concretos de pasividad frente a un resultado inminente hay que to-
mar en cuenta que los delitos de omisién de evitar un resultado no suelen
ser delitos de “propia mano”. El (garante) lego totalmente pasivo no
puede invocar su incapacidad de tratar al accidentado si le era perfecta-
mente posible llamar a tiempo al médico capaz de hacerlo. Es accién de
salvar una vida tanto ¢l llamar como el operar. Dicho con otras palabras,
es omisién de evitar el resultado no sélo [a falta de hacerlo como autor
unice del salvamento, sino también la falta de instigar a otro capacitado
o la falta de juntar las fuerzas propias en sf insuficientes con las de otros
en si insuficientes para lograr en comin el efecto requerido por la nor-
ma. En este sentide, puede ser tipica una omisién de informar, de pedir
fondos o medios, de ponerse de acuerdo con los demis responsables
{como p.e. otros miembros de una junta}, etc.

Esta advertencia amplia [a importancia de otro aspecto. La capaci-
dad objetiva de lograr el fin de la accién ausente es requisito s6lo del de-
lita de omisidn consumado. Aplicando la teoria subjetiva al campo del
delito de omisién, constituye tentativa cada omisién de intentar camplir
el mandato (28). Dado que la ley conmina con pena la tentativa, cumple
el tipo correspondiente el que no actua a pesar de su “capacidad de pla-
near”, ¢.d. a pesar de tener o de ser capaz de concebir un plan (de ac-
cidn) de evitar el resultado previsto como segure o posible. El hecho que
el plan concebido o concebible no tenga éxito no impide entonces una

(26) Armin Kaufmann, Dogmatik, pag. 110 ss., y Strafrechtsdogmatik, pag. 107 ss.

(27) Struensee, en: Juristenzeitung 1977, pag. 217 ss.; Schéne, en: Cuadernos de la Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Palma de Mallorca, 1983, pap. 77 55, 97 5.

(28} Véase p.e. Armin Kaufmann, Dogmatik, pég. 204 ss.
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punibilidad {aunque quizis reducida). Puede ser que esta solucién per-
fectamente viable en el derecho penal aleman no sea tan facil de aplicar
en el derecho penal espaiiol. Pero esto no se debe al estado de la dogma-
tica de los delitos de omisitn, sino a la reglamentacion espafola de la
tentativa en general, que es mds complicada que la alemana.

Resumiendo:

1) En cuanto a la Parte General las posibilidades dogmaticas de me-
jorar la eficacia de los tipos de omisién {cuasi-)dolosos son limitadas,
pues no puede haber omision (tipica) sin el conocimiento actual de la si-
tuaci6n tipica y sin la capacidad intelectual y fisica de realizar la accién
ausente. Pero al otro lado el argumento en si convincente de no haber
“sabido” o de no haber “podido” tiene sus limitaciones: La teoria mo-
derna de la omisién reduce el campo del error de tipo y, en caso de tal
error, permite una aplicacién mas clara de los tipos de omisién culposos.
La incapacidad objetiva de lograr -aunque en conjunto con otros- el fin
de la acci6n ausente, no excluye un delito de omisidn de intentar el cam-
plimiento de la norma solucién que, €50 si, obliga a estudiar la necesidad
de reformar las reglas generales del Codigo Penal espafiol sobre la tenta-
tiva.

2) El mayor obstaculo para el castigo de la pasividad frente a sucesos
nocivos en el medio ambiente y en el ambito del consumo tedricamente
es la faita (sobre todo en la Parte Especial del CP y del StGB) de dispo-
siciones compatibles con €l principio constitucional de “nullum crimen
sine lege scripta et stricta”. En la prictica la jurisprudencia, tanto la ale-
mana como la espafiola, cubre esta laguna sin esperar al legislador. En
base de supuestas “reglas generales” sobre la comisién por omisién se
aplican -si existen- (1os marcos penales de) los tipos de accién. Solo en la
medida en que, en nombre de la politica criminal, se acepta esta actitud
no habra grandes dificultades en considerar a las personas que aqui inte-
resan COMO garantes, sea por ingerencia, sea port sucargo elevado dentro
de una entidad politica o econémica. Sin embargo, de lege ferenda hay
que insistir en la introduccién de nuevos tipos de omisién en la Parte Es-
pecial.

1II

Los resultados del anélisis anterior aumentan la importancia de la
tercera sugerencia para mejorar la proteccién penal del hombre en las
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materias de medio ambiente y consumo: la modificacién de los existen-
tes y 1a introduccién de nuevos tipos en la Parte Especial del Cédigo Pe-
nal o en las leyes especiales.

Como ya se ha dicho, el primer paso de cada trabajo reformador
consiste en determinar los fenémenos y comportamientos reales que
pueden interesar y en aplicar la legislacién vigente con el fin de poder ver
y valorar los resultados pricticos de la misma. Seria entonces necesario
presentar ahora la legislacién especial alemana -sobre todo las disposi-
ctones introducidas en el StGB por la 18. Ley de Modificacién del Cédi-
go Penal (29)- y, compardndola con la espaiiola, sacar las conclusiones
indicadas para campos tan diversos como aire, agua, suelo, fauna y flora
o alimentos, medicamentos, productos industriales, etc. Pero esto no es
posible en este breve articulo. Por eso, sea permitido dedicarse de modo
ejemplar a un problema comtn de una serie de figuras delictivas, que
afecta gravemente la eficacia de la legislacion existente.

El problema se ha puesto de manifiesto en el famoso proceso “Con-
tergan” (30): Los tipos tradicionales como lesién dolosa o culposa (§§
223, 230 StGB) e introduccion en el mercado de medicamentos nocivos
(6, 48 Araneimi Helgeseza - AMG-) incorporan ¢l elemento de causali-
dad, sea en forma de causar el resultado (p.e. de lesion), sea en forma del
objeto idéneo para causar un resultado, e.d. venta de un medicamento
idoneo para causar efectos laterales negativos. Ambos tipos, el de resul-
tado y el de peligro (abstracto), sélo pueden aplicarse si existen (y se co-
nocen) las leyes fisicas que dominan los acontecimientos. Una cadena
causal concreta, p.¢. entre el Sr. X, quien ha descubierto la thalidomida
y elaborado la férmula de Contergan, y la alteracion en el sistema ner-
vioso del Sr. Y, quien ha tomado este medicamento, se da s6lo, si se ha
determinado por las ciencias competentes y de acuerdo con los métodos
y criterios propios de ellas la ley causal general diciendo -en este caso-
que “la thalidomida produce darios a los nervios”. Si tal ley fisica no exis-
te o no puede ser establecida con métodos licitos -son inadmisibles p.e.

(29) Ley entrada en vigor el | de julio de 1980, Informe sobre ¢] contenido p.e. por Ra-
gall, en: Juristenzeitung-Gesetzgebuugsdienst 1980, pag. 101 ss. Véase tambien Lackner,
5tGB, 16° ed., Miinchen 1985, nota 2 antes § 324, con citas de la literatura relevante.

(30) Decision de la corte en: Juristenzeitung 1971, pdg. 507 ss. Respecto a las conclu-
siones necesarias para derecho vigente y legislacion vease Armin Kaufrmann, en: Juristen-
zeitung 1971, pdg. 569 5. = Strafrechtsdogmatik, pdg. 173 ss.; ademas Aliernativ-Entwurf
eines Strafpesetzbuchs, Besonderer Teil, Straftaten gegen die Person, 2, Halbband, Ti-
bingen 1971, pdg. 49 ss. (notas introductoras al titule 9 sobre delitos contra masas de per-
sonas); Schéne, en: Revista de Ciencias Penales (Santiago/Chile), 1973, pag. 140 ss., 156
58,
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ciertos experimentos humanos-, entonces toda legislacién especial basa-
da en ¢l elemento de causalidad queda necesariamente sin aplicacion.

Esta debilidad de la red protectora existente no puede ser eliminada
por una modificacién del concepto de causalidad, en cuanto esta forma
“el elemento general de los tipos” (Engisch).

El derecho penal conoce sélo una verdadera teoria de la causalidad
-la de la igualdad de las condiciones-, que “vive” de las leyes fisicas. Las
demd4s teorias llamadas de “caunsalidad” en realidad son teorias normati-
vas de imputacién: tienen la finalidad de restringir el campo de tipicidad
seleccionado y excluyendo ciertos nexos causales conocidos como “ina-
decuados”, “irrelevantes”, etc. Aqui se trata de una situacion inversa:
Se busca la posibilidad de establecer 1a tipicidad sin la necesidad de llegar
a la base minima de imputacién hasta ahora casi undnimemente requeri-
da. Siempre que se habla de “casualidad” en el caso de una ley fisica des-
conocida o discutida significaria imputacién a pesar de la posibilidad ma-
nifiesta de la falta de un nexo causal real, e.d. un cambio en los presu-
puestos del tipo permitido sélo al legisiador.

_ La experiencia alemana demuestra la dificultad de aceptar este re-

sultado sobre todo en casos tan llamativos como el procese “Conter-
gan”. Por un lado, existen indicios fuertes para la existencia de una ley
fisica, que permitiria ligar ciertos resultados graves con ciertas personas,
y, por el otro, estos indicios no bastan para convencer a todos los repre-
sentantes de la ciencia correspondiente. La salida (del campo de batalla
de los peritos) parece ser tratar la duda cientifica respecto ala existencia
de la ley fisica como cualquier otro problema de la prueba juridica, e.d.
considerar como suficiente para la aplicacion del tipo la certeza subjetiva
del juez. Pero un tratamiento idéntico de la existencia de una ley fisica
y del nexo causal real {“justificado” -jpero sélo terminolégicamente!-
por el denominador comiin de “causalidad”) no respetaria la diferencia
entre causalidad “general” y causalidad “concreta”; La causalidad “ge-
neral” pertenece al ambito de las reglas, mientras que la “concreta” for-
ma parte del mundo de los hechos. Para este mundo, rige -jcon razon!-
¢l criterio juridico de la certeza subjetiva, de la conviccidn del juez que,
una vez dada, excluye una absolucién en base al principio “in dubio pro
reo”. Sin embargo, en cuanto al otro dmbite, la tarea del juez es aplicar
reglas dadas. Si al buscar la regla aplicable no se encuentra ninguna, el
juez no puede crearla, aunque esté convencidoe de la rectitud de su idea.
Y si se nota una duda respecto a la existencia de una regla, al juez, a pe-
sar de la conviccién que pueda tener, no le es permitido tomar partido en
una discusién cientifica que se lleva a cabo en un campo ajeno al dere-
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cho. Su obligacién es constatar la discusion, averiguar los criterios que la
ciencia correspondiente emplea para establecer una regla y -si fuese asi-
aceptar el hecho que el estade de Ja investigacion {todavia) no permite
hablar de una regla o ley fisica aceptada. Dicho con otras palabras: El
derecho no puede reemplazar los criterios de las demas ciencias por los
suyos pues esto significaria asumir la responsabilidad por una regla sin
tener la competencia cientifica.

No hay salida: Donde las figuras delictivas se basan en el causar la
lesién o la puesta en peligro de un bien juridico, una causalidad “gene-
ral” ausente o dudosa impide su aplicacién.,

Este resultado del andlisis de la legislacién vigente puede parecer
“aceptable” considerando las tendencias actuales de una restriccién del
Derecho penal, sobre todo en el 4mbito de -digamos- “pre-peligro” para
un bién juridico. Pero la experiencia derivada del proceso “Contergan”
demuestra lo contrario. Un “non-liquet” cientifico respecto a los efectos
de un producto “de serie”, como p.e. un medicamento industrialmente
producido, provoca un conflicto de intereses: el interés econémico de
continuar ¢con la produccién y venta hasta que se ha establecido el caréc-
ter nocivo por un lado y por el otro el interés de protejer la vida y lasalud
humana discontinuando la comercializacién del producto hasta que se ha
demostrado la falte de nocividad. En esta situacién no cabe la menor
duda que los intereses econdmicos tienen que ceder. El riesgo de perder
dinero {o/y lugares de trabaje) en caso de una sospecha finalmente no
justificada no es tan importante como el riesgo de la muerte o de la lesién
de muchisimas personas en caso de una sospecha luego justificada. Y no
basta con declaraciones en este sentido. Lo que falta son normas, cuyo
cumplimiento se garantiza mediante reacciones penales.

Para estas normas se ofrecen dos modelos legislativos: uno con las
pautas de un delito de peligro abstracto y el otre con rasgos de un delito
de peligro “de nuevo cufio”.

El primer modelo consiste en confiar la proteccién de la vida y de 1a
salud a un sistema de instancias extra-penales y en garantizar su inter-
vencion y efectividad con medios penales: se conmina con pena la elu-
sién de la instancia protectora. Las instancias (estatales o, por lo menos,
neutrales) de revisién y verificacién deben tener la tarea de examinar de-
terminados procesos de producccién y productos de serie bajo el aspecto
de efectos nocivos para la vida y Ia salud humana, y de su decisién debe
depender la autorizacién para la comercializacion. Tales entidades son
necesarias, pues un buen miimero de peligros depende de una interrala-
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cidn de diversos factores y conductas, y mediante decisiones flexibles
pueden establecerse y tenerse en cuenta los variables limites de toleran-
cia. Ademas, un alto nivel cientifico y técnico de los exdmenes permite
contrarrestar la falta, muchas veces todavia existente, de la formulacidn
de exigencias de cuidado en los procesos de desarrollo y elaboracién. El
comercio y la industria considerara estas oficinas revisoras quizés gravo-
sas, pero sin razén. Por un lado, el examen igualitario de los productos
de serie y de los procesos de produccién protege de distorsiones de la
competencia poco escrupulosa y, por el otro, la mantencidn de este via
a través de la entidad examinadora otorga una parantia de no ser some-
tido a responsabilidad penal si el producto, a pesar de la antorizacién de
la entidad, se demuestra inesperadamente como peligroso. Ejemplos
concretos para una legislacion semejante ofrece el Proyecto Alternativo
alemnén en sus §§ 152 (contaminacién de las aguas), 153 (contaminacion
del aire), 155, 156, 158 (productos de serie, etc.).

Donde no se trata de productos de serie {0 donde no existen entida-
des examinadoras) se requiere otro modelo legislativo: el delito de peli-
gro “de nuevo cunio”, que parte del presupuesto de la posibilidad de una
causalidad “general” (todavia) no aclarada. Para eliminar el “producir
una situacién, respecto a la cual un observador objetivo, en conformidad
con ¢l estado de la ciencia en ¢l momento del hecho, queda en la duda si
s generalmente apropiada para dar por resultado la lesién de un bien ju-
ridico” se pueden redactar figuras delictivas de la manera siguiente:
“Serd castigado con... el que ejecutare la accién x, sin que se pueda con-
siderar excluido un dafto a la integridad corporal 0 a la vida de otre™.
Con esta férmula s¢ garantiza que la mera sospecha de nocividad para el
uso del proceso correspondiente o de la difusién del producto hasta que
sea solucionado de una u otra forma ¢l problema de la causalidad “gene-
ral”, y al mismo tiempo se crea un fuerte argumento para los productores
de apoyar la introduccién de entidades examinadoras, puesse trasladala
responsabilidad en cierta medida del productor al Estade. Concretas dis-
posiciones de esta forma se encuentran también en ¢l Proyecto Alterna-
tivo aleman, donde suceden a los cldsicos delitos de peligro comin (§
151} y también tratan la elaboracién y distribuctén de productos alimen-
ticios nocivos para la salud (§ 157).

Seguramente estos modelos legislativos, que no se excluyen, sino se

suplementan mutuamente, pueden ser todavia mejorados {31), pero sig-
nifican un paso necesario y correcto hacia adelante.

(31} Véase p.e. Horn, en: Festschrift fiir Hans Welzel, Berlin 1974, pap. 719 ss.
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El problema agui expuesto no es, de ninguna manera, el inico que
respecto a la proteccién del hombre dentro del medio ambiente y del
mundo del consumo aparece y requiere una solucién de lege lata o de .
lege ferenda. Para no mencionar la labor complicadisima de redactar
cada una de las diferentes disposiciones que necesariamente deben in-
troducirse en la Parte Especial de un c¢édigo penal hay que aludir a otros
campos de investigacidon de “lo general en lo especial™: asip.e.,la depen-
dencia del Derecho penal del Derecho administrativo (32). No faltardn
tipos, que conminan con pena actividades “sin el permiso de las autori-
dades administrativas” y por eso tampoco faltardn complicaciones dog-
maticas, cuando tal permiso si se ha otorgado, pero sin base legal, y
cuando el autor obra bajo la influencia de errores correspondientes - de
tipo o de prohibicidén?- Ademds seria importante estudiar las pesibilida-
des de mejorar la eficacia de los instrumentos procesales de combatir la
delincuencia aqui interesante hasta la concentracion de los casos corres-
pondientes en salas de tribunales y dependencias de fiscalia especializa-
das (33). Y para no olvidar el campo propio -la universidad- esta mesa re-
donda ha demostrado de nuevo la necesidad de una investigacion y ense-
fianza mas especializada para poder lograr lo que aqui se ha pretendido
por todos los participantes: mejorar Ia proteccion de la vida y de la salud
humanas dentro del medio ambiente y del mundo del consumo.

(32) Véase p.e. Défling, en: Juristenzeitung 1985, pig. 461 ss.
(33) Véase p.e. §§ 74 a, ¢ GVG (Ley de organizacion de los tribunales), que represen-
tan una construccidn paralela para delitos contra el estado y delitos econémicos.
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1. SEDE EN QUE SE PLANTEA LA CUESTION: MECANISMO
FORMAL DE APARICION DE LA REFORMA

Como es notorio, la denceminada en el Real Decreto del Ministerio
de Justicia 1007, de 22 de mayo de 1981, “Comisién Compiladora de Ju-
ristas de Baleares” (art. 1°), e integrada segiin este mismo precepto legal
por “Juristas expertos”, ha concluido su trabajo de “elaboracién de an-
teproyectos de interés sobre su Derecho civil foral o especial, para su ele-
vacién al Ministerio de Justicia” {art. 5°, 12 parf.); actividad, “reconduci-
da” a la senda autonémica por el acuerdo del Consejo de Gobiernc de
nuestra Comunidad Auténoma de 24 de Noviembre de 1983. Habiéndo-
se concluido el “Anteproyecto de revisién de la Compilacién”, elevado

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 12 (PALMA DE MALLORCA 1985).
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a la Comunidad Auténoma, e imagino que dispuesto para el posterior
debate y aprobacién en el foro parlamentario del archipiélago, entiendo
que es de interés plantear un aspecto, inaludido en los resuitados de la
actividad de la antecitada Comisién. Me refiero a la cuestion formal,
aunque a la postre trascendente, de si el texto que definitivamente salga
del Parlament, debe ser una ley que agote su contenido normativo en la
modificacién de algunos preceptos (segiin el Anteproyecto, la inmensa
mayoria) de la vigente Compilacién de 19 de abril de 1961; o, por el con-
traric, una ley que al mismo tiempo que modifica el contenido de una se-
rie de precentos del viejo texto legal, asume, adopta como propios, los
contenidos de los restantes preceptos inalterados en su tenor regulador,
produciéndose una derogacién total de la Compilacién de 1961, que que-
daria integramente suplida por una “nueva” Compilacién. Advierta el
lector, que la disyuntiva que expongo no afecta al contenido de la refor-
ma, sino al continente de ella, pues mientras éste, reitero, escapa a las
previsiones de la Comisién, ¢l primero, segin la “Memoria Justificativa
de la revision que se propone” no sélo fue planteado, sino resuelto prio-
ritariamente: “La primera duda que se planted en el seno de la Comisién
fue 1a de determinar la extension de su propia competencia. Die inmedia-
to se pusieron de manifiesto dos tesis. La primera, que consideraba que
nuestra mision deberia concretarse inicamente a la revision y nueva re-
daccién de aquellas normas de nuestra Compilacién que pugnasen con-
tra los principios basicos de nuestra Constitucidn, singularmente el prin-
cipio de igualdad sustentado en su articulo 14. La segunda, mas ambicio-
sa y que encerraba mayores dificultades, que entendia que tanto el texto
del articulo 149,1,8? de la Constitucién como la interpretacién sistemati-
ca del R.D. 1007/81 nos facultaban para una revisién mds a fondo de la
Compilacion y por esta via subsanar omisiones o defectos que la préactica
juridica v la doctrina habian puesto de manifiesto reiteradamente.-
Adoptada esta segunda postura...”.

2. LOS CAUCES POSIBLES
2.1. Ley reformadora. Consecuencias

Si este es el sentido de la reforma, hay que, retornarlo al hilo argu-
mental, preguntarse por cual debe ser el cauce formal para ello, He refe-
rido dos de ellos, los mas inmediatos: ley de modificacién, o nueva Com-
pilacién. ;Cuales son las diferencias que pueden decidir la eleccién de
uno u otro procedimiento?. En primer lugar, aparece una de tipo politi-
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co nada desdefiable. Si se apuesta por la via de la reforma de 1a Compila-
cion de 1961, estameos provecando una acumulacion de fuentes materia-
les en el texto resultante: Las Cortes “orgénicas” que aprobaronla ley de
19 de abril de 1961, y el Pariament balear que aprobaria la ley modifica-
tiva. De esta forma, por un lado se barajan no s6lo dos fuentes materia-
les diversas en relacién a un nico cuerpo normativo, sino también dos
“legitimidades” politicas no sélc diferentes sino antagdnicas: la del régi-
men anterior, y la derivante del actual régimen constitucional. Y, por
otro lado, el Parlament, con tal modo de proceder dejaria de asumir to-
das las posibles competencias en materia civil, a tenor del art. 149,1,8%de
la Constitucién y del art. 10,22 de nuestro Estatuto de Autonomia, per-
mitiendo que una ley general del Estade siguiera regulando aspectos
propios de una ley autondmica.

2.2. Ley modificadora, y que asuma el contenido de la Compilacion
de 1961, no modificado. Sus riesgos

Si se acude a la segunda via (ley que ademds de modificar, asume
como propio el contenido no modificado, derogando totalmente el texto
de 1961}, ademds de unificar la fuente material que pasa a ser exclusiva-
mente el Parlament de las islas, se llena el marco competencial produ-
ciéndose una ruptura formal absoluta con el ordenamiento civil preauto-
ndmico, del que no quedaria residuo algune en el “nuevo™ ordenamien-
to civil balear. Desde esta perspectiva, resulta evidente el mayor atracti-
vo de esta opcion, lo cual no debe cegarnos en su adopeidn, ya que ofrece
riesgos de cardcter técnico que deben ser ponderados. Diria que son dos
los mds sobresalientes.

2.2.1La asuncion de contenidos promulgados con anterioridad, jun-
to a reglas nuevas. El ejemplo de Aragén, y nuestro anteproyectado art.
22, :

El primero, deriva de la situacién anémala que supone asumir hoy,
contenidos normativos promulgados hace mas de veinte afios, propios
de un viejo sistema regulador; que, paradéjicamente, es parcialmente
modificado por esa misma ley, que asume otras porciones de manera
inalterada. Lo cual, desde luego, no hace aprioristicamente inviable este
camine, pero si obliga a transitarlo con suma precaucién. Particularmen-
te, obliga a la realizacién de un estudio de todos los articulos inalterados
y de las porcicnes mantenidas de los modificados, para cerciorarse de su
perfecto encaje en el nuevo sistema, y evitar que tras la aparicién de la
ley se caiga en la cuenta de la existencia de disfunciones, o aberraciones
juridicas, provenientes del mantenimiento, en el nuevo marco regula-
dor, de normaciones cuyo sentido se justificaba en la anterior situacidn.
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Aunque estas disquisiciones parecen rebuscadas, y faltas de visos practi-
¢0s, la realidad se encarga de justificarlas. Concretamente, lo sucedido
con la “nueva” Compilacién del Derecho Civil de Aragén. Vedmoslo.
I.a Ley de 21 de marzo de 1985 de las Cortes Generales de Aragén
{B.0.A. de 23 de mayo de 1983, n° 39/ B.Q.E. de 6 de julio de 1985, n°
161}, sobre la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, ya en su
Predmbulo, alude al doble criteric que presidi6 la redaccion del proyecto
de Ley: “De una parte, en la adecuacién a la Constifucién espaficla de
aquellos preceptos de la Compilacién aragonesa que habian quedadoen
situacidn de inconstitucionalidad; y de otra, en la asuncién como dere-
cho propio de la Comunidad, del resto de la Compilacidén de 1967, que
ahora no se modifica, excluyendo de la misma aquellos aspectos que,
como ¢l Preambule, se consideran incompatibles con la nueva situacién
nacida al amparo de la Constitucién vigente”, Consecuentemente, el art,
1° manifiesta que “Por la presente Ley, bajo el titulo de Compilacion del
Derecho civil de Aragdn, se adopta e integra en el ordenamiento juridi-
co aragonés el texto normativo de Ia Ley 15/1967 de 8 de abril, con las
modificaciones que seguidamente se establecen”. Y una de ellas, consis-
te en sustituir el calificativo de “especial” respecto del Derecho civil de
Aragdn, por el de “peculiar” {En el Anteproyecto balear, se produce la
desaparicién pura y simple del calificative “especial” en el titulo de la
Compilacién), diciendo ahora: “Constituyen el Derecho civil de Ara-
g6n, como expresién de su régimen peculiar, las disposiciones de esta
Compilacién integradas con la costumbre y los principios generales en
los que tradicionalmente se inspira su erdenamiento juridico”. Esta mo-
dificacién, al parecer tuvo lugar en el curso de la discusién en las Cortes,
v en si misma carece de alcance juridico, pues constituye sencillamente
el reflejo de la ideologia autonomista subyacente, que conduce a la cali-
ficacion de los ordenamientos civiles desde la 6ptica exclusiva del propio
ordenamiento autonémice, desdefnande la general a todo el Estado;
pues desde ésta dltima, es indudable que los ordenamientos civiles de las
Comunidades Auténomas siguen siendo “especiales”, tanto por razén
de los sujetos a los que se aplica, como por razén de los érganos compe-
tentes para legislar al respecto. Pero esta modificacidn, inadvertidamen-
te para ¢l legislador, esta, de rechazo, validando el resto del viejo conte-
nido del precepto: estd afirmando en el afio 1985, que el Derecho civil de
Aragén esté constituido por la Compilacién, la costumbre v los princi-
pios generales del ordenamiento. Y en el segunde nimero del mismo
art. 1°, {inalterado) se sigue llamando supletoriamente al Cédigo civil “y
demds disposiciones constitutivas del Derecho general espafiol”. Con
esta forma de proceder, resulta que mientras que se suprime el calificati-
vo de “especial” para el ordenamiento civil aragonés, se mantiene sin
embargo el de “general” para el lamado “comin”, rompiendo la homo-
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geneidad de la clasificacion que en el texto de 1967 existia. Y, ademas,
se olvida de la legislacién civil que al margen de la Compilacién, pueda
emanar de las Cortes de Aragdn. Olvido que se preduce porque en el
afio 1967, del que procede €l articulo, esa posibilidad no existia, y, pos-
teriormente, en ¢l afio 1985 al modificar la norma no se tuvo en cuenta
que el mantenimiento de una parte del precepto sin alteracién, le confe-
ria un sentido distinto y aberrante. Hoy, este art. 1°acota, sorprendente-
mente, la disciplina civil aragonesa al marco formal de la Compilacién.
Con este modoe de proceder, se produce una autolimitacién de las posibi-
lidades formales de legislar en el campo del Derecho civil aragonés.

Creo que estamos ante un e¢jemplo valido de las consecuencias a que
puede abocar una ley que, al mismo tiempo que modifica un texto legal,
asume parte de su contenido inalterado, sin que previamente se realice
un detenido estudio del sentido de esas normas.en el nuevo sistema en el
que se incardinan. Claro estd que la situacién descrita, puede contrarres-
trarse de diferentes maneras.

Primeramente, porque dado que esta puerta ha sido clausurada por
¢l propio 6rgano legislativo aragonés, puede ser abierta por él mismo en
cualquier instante, ya sea expresamente {ley derogatoria o modificativa
del art. 1°), o incluso ticitamente, mediante la promulgacién de una ley
en materia civil sobre cualquier aspecto concreto. Otra via es la herme-
néutica. Cabe sostener, por este sendero argumental, que lo tnico que
estd describiendo el art. 1° de la Compilacién, es el ordenamiento civil de
Aragén en el momento en que se promulga la Ley de 21 de mayo de
1985, sin que la regla sea operativa en el futuro. Ademas, esta pretension
del articulo en cuestién, de delimitar Ia materia civil por un criterio for-
mal, al margen de los ribetes historicistas que comporta, constituye una
pretension fallida, pues la delimitacién de lo que sean normas del orde-
namiento civil, del mercantil o del agrario, por citar un ejemplo, no que-
da al arbitrio de las Comunidades Auténomas, escapa de sus margenes
competenciales, De no ser asi, resultaria que idénticas nermas podrian
tener diferente encaje disciplinar segin la Comunidad Auténoma de que
se tratara, con las diferentes consecuencias procesales y de toda indole
que ello supondria. En tal caso, entraria en escena el art. 149,1,12 de la
Constitucién, reclamando la competencia exclusiva para el Estade por
tratarse de “Las regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos...”. De
cuanto queda escrito, resulta que, de ser precise delimitar legalmente -
cosa que creo estéril- qué conjuntos normativoes pertenecen al sector civil
del crdenamiento, deberia ser una ley general o estatal la que lo hiciera.
Cabe recordar en este punto, la sentencia del Tribunal Constitucional de
26 de julic de 1984 (Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 41, pag.
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1067), cuando matiza que dentro de la “legislacion c¢ivil”, referida en el
art. 149,18 como competencia exclusiva del Estado, “se halla sin duda,
el Libro IT, Titulo I, Capitulo IH del Cédigo civil, en el que se establecen
los conceptos fundamentales de bienes de dominio piblico y patrimonia-
les”. Solucién que se da, respecto de una Comunidad Auténoma con
competencia civil (Pais Vasco), y por lo tanto asimilable en todos sus ex-
tremos al caso aragonés planteado.

Este primer riesgo, descrito en una de sus concreciones pricticas en
el caso aragonés, debe ser ponderado por nuestro legisladoer e intentar
cubrirlo por medio de un minucioso estudio previo de la cohonestabili-
dad de las reglas de diferentes origenes temporales. Porque el riesgo, in-
cluso existe respecto de reglas nuevas, inexistentes en la anterior Compi-
lacion, que establezcan nuevos criterios junto al mantenimiente de otros
propios del anterior sistema. Es lo que ocurre, a mi entender, con el an-
teproyectado art. 2° de nuestra Compilacion. No voy a entrar en el con-
tenido del precepto, pues a pesar de parecerme absolutamente inviable
he prometido desde el principio moverme en el terreno puramente for-
mal, sin entrar en los contenidos, pues de ellos habra ocasién cuando sea
definitivamente promulgada la Compilacién: y ahora, se trata dnica-
mente de elucubrar sobre el mecanismo formal adecuado para la refor-
ma. Ese art. 2° dice en su primer parrafo que “Las normas del Derecho
civil de Baleares tendran eficacia en ¢l territorio de la Comunidad Autd-
noma y seran de aplicacién a quienes residan en €1 sin necesidad dde pro-
bar su vecindad civil...” No se muy bien, cual es la mens de la Comisién
al establecer esta regla, seguramente responde a la idea de facilitar la
aplicacion del ordenamiento civil balear a quienes tengan tal vecindad,
obviando las dificultades de la prueba de ese estado civil. Pero lo cierto
es que lo que dice el articulo es que el Derecho civil balear serd “de apli-
cacién a quienes residan” en ¢l territorio de las islas, a los “residentes”.
Lo cual, significa un importante cambio respecto de la situacion sobre la
que operaba la Compilacion de 1961 pues a pesar de que ésta no se hacia
eco de la cuestion, el criterio de aplicacion era el de la “vecindad civil”
(vo creo, reitero, que a pesar de que el precepto sea aprobado conese te-
nor, la solucion seguiréd siendo lamisma, peroresisto ala tentacion de ex-
tenderme al respecto.). Se acoge un nuevo criterio de aplicacion, el dela
residencia. Y sin embargo, en el segundo pérrafo del mismo anteproyec-
tado articulo se afirma gue “La vecindad y los conflictos interinsulares
de normas se regularan por el Cédigo civil y demds diposiciones de apli-
cacién general”. Con lo que se incurre en dos anomalias, unidas por el
comun denominador de derivar del reiteradamente citado riesgo que
este modo de legislar ofrece. La primera, es la inutilidad de la remisién
a las reglas sobre vecindad del Codigo civil, si antes se ha tomado como
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criterio de aplicacién uno diferente como es la residencia. Este segundo -
parrafo, hubiera tenido sentido si en el primero no se hubiera innovado
respecto de la regulacidn propia del afio 1961. Al hacerlo, lo que enton-
ces hubiera constituido una regla de remisién perfecta, se convierte en
inatil. La segunda anomalia se cifra en el Giltimo inciso de ese segundo
parrafo, cuande alude a “demais dispesiciones de aplicacién general”.
Estamos ante el mismo fenémene que antes he analizado en la Compila-
cidén de Aragén. St se suprime el calificativo de “especial” respecto del
ordenamiento civil balear, porque, como se dice en la “Memeoria justifi-
cativa” del Anteproyecto, “se ha considerado oportuno suprimir el cali-
ficative de especial”, porque “Hoy dia, tras la entrada en vigor de la
Constitucidn, los Derechos civiles de las distintas regiones ¢ nacionalida-
des no suponen un Derecho constituido por normas de excepcidn frente
a las del Cadigo civil, sino sencillamente un derecho distinto: son el De-
recho comin de vigencia prioritaria en sus respectivas circunscripciones
territoriales”; si, esto es asi, repito, ;Qué sentido tiene hablar de dispo-
siciones de aplicacién general” como contrapuestas a las del ordena-
miento balear?. De nuevo, se rompe la homogeneidad clasificatoria, ya
que si a aquel ordenamiento se le califica como de aplicacion “general”
se estd tomando como punto de mira clasificatorio el de su categoria an-
tagénica, o sea el “especial”, en nuestro caso el balear. De nueve, resulta
que si no se hubiera suprimido la calificacién de “especial” para el ba-
lear, seria coherente hablar de otro ordenamiento “general”; pero si,
como se hace, se suprime aquel calificativo, hay que hacer lo propio con
el opuesto, al que, en todo caso, habria que denominar “ordenamiento
civil no autonémice”. Claro estd, que las denominaciones no varian la
naturaleza de las cosas, pero si se pretende hacer cuestion, como parece
que sucede en el trabajo de la Comisién, de los términos denominatives
de nuestro ordenamiento civil, hay que hacerlo con rigor, y llevar el cri-
terio hasta sus dltimas consecuencias. Y aqui, las Gltimas consecuencias
se traducen en adoptar siempre como criterio el de la fuente material
{autonémicof no autondmico), obviando el de la aplicacién {general/cs-
pecial}, pero en ningtin caso sirviéndose del primer criterio para calificar
al balear y del segundo para referirse al emanado de las Cortes Genera-
les espafiolas.

2.2.2. Ladisparidad de lenguas. Lasolucién adopiada en Cataluria

El segundo riesgo que la técnica de la ley de asuncidn comporta, es
en nuestro caso, el de la disparidad de lenguas. O sea, si laley que refor-
me algunos preceptos de la Compilacidn de 1961, asume al mismo tiem-
po otros de forma inalterada, resultara finalmente un texto legal en el
que unos preceptos, los modificados, estaran redactados en lengua cata-
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lana y castellana, mientras que otros (los inalterados) seguirén en lengua
castellana exclusivamente; lo que no es, precisamente, ningin desidera-
turn de téenica de legiferar. Este riesgo, es tan inmediato que aiin antes
de la promulgacion de la ley que reformard la Compilacién de 1961, ya
se ha transformado en realidad, en nuestro ordenamiento civil. Como es
sabido, la Ley 3/1985 de 11 de abril del Parlamento balear, dié nuevare-
daccidn al art. 63 de la Compilacidn, siendo publicadaenel B. Q. C. A. de
2 de mayo del mismo afio, en lengua catalana y castellana, en actuacién
de lo prescrito en el art. 27,2 del Estatur, v del art. 41 dela Ley de 24 de
octubre de 1984, de Régimen Juridico de la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma de las Islas Baleares. De donde resulta que, hoy, existe
un precepto en la Compilacion de Baleares redactado en cataldn y caste-
llane {y por ende, alegable ante un Tribunal en cualquiera de las dos len-
guas} mientras que ¢l resto lo estdn en castellano. Esta situacion, torna-
ria mas compleja, por supuesto, de promulgarse bajo la forma de ley mo-
dificadora y de asuncién, la reforma de la Compilacién. Pero, también se
plantearia el mismo dilema si la forma elegida es a ley puramente modi-
ficativa. Estamos, por ende, ante un riesgo comin a ambas técnicas.
;Cémo obviarlo?, El ejemplo, en esta ocasién nos lleva a Cataluna.

Sabido es, que la Ley de 20 de marzo de 1984 procedié a reformar
la Compilacién del Derecho civil de Catalufia, y en su articulo primero
se¢ perfilaba el alcance formal de la misma, diciendo que “Per aquesta
Llei, sota el titol genéric de Compilacié del Dret Civil de Catalunya,
s’adopta i s’infegra en 'ordenament juridic catala el text normatiu, el
preambul exclos, de la Ley 40/1960, del 21 de juliol, relativa al Dret civil
especial de Catalunya, amb les modificacions establertes en ¢ls articles
segiients”. El resultado de tal ley, fue la heterogeneidad linguistica rese-
fiada, dada la redaccidn exclusivamente castellana del texto de la Compi-
laciéon de 1966). En previsién de ello, la propia ley de 20 de marzo de 1984
preveia en su disposicién adicional tinica, la autorizacion al Consell Exe-
cuifu para que promulgara un decreto lepislativo refundiendo los textos
normativos resultantes, limitdndele, ademas, en cuatro meses el plazo
para publicar el nuevo texto refundido. { Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya de 28 de marg de 1984, n°® 420). Fue asi como en el Diari Ofi-
cial del 27 de julio del mismo afio, era publicado el Decreto legislativo 1/
1984 de 19 de julio, aprobando el Texto refundido de la Compilacié del
Drer Civil de Catalunya. Y, que una de las razones bésicas que aconseja-
ron seguir este precedimiente de refundicién, fue la de la homogeneidad
lingtistica, se deduce de la Exposicidn de Motivos del Decreto legislati-
vo citado, en la que se lee: “el mateix abast parcial de la reforma...dona
lloc a la continuitat de la vigéncia de 'articulat no alterat, que, com és
natural, de no dur a terme la corresponent refosa continuaria amb laseva
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cié d’un text refds, en el qual aquesta part no modificada de la Compila-
ci6 fos redactada també en catala”.

Para terminar, recalcar que estas deslabazadas notas, Gnicamente
pretenden clarificar dos de las posibles sendas legales a seguir por el 61-
gano legislativo de nuestra Comunidad Auténoma, con objeto de tener
en consideracién los pros y contras en cada caso, a la luz de las experien-
cias de otras Comunidades, y de un elemental sentido juridico.

3. LA SOLUCION ADOPTADA EN EL PROYECTO DE LEY SO-
BRE LA COMPILACION DEL DERECHO CIVIL DE BALEA-
RESDE6 DE MARZO DE 1986

3.1. Ley modificadora y de asuncion

El escribir al hilo de las reformas legislativas comporta el riesgo de
que lo escrito sea superado por los acontecimientos legales. En esta oca-
sidén, como era previsible, ha ocurridoe lo prepio, pues a la hora de corre-
gir las pruebas de imprenta de la parte del trabajo que antecede a ésta,
el Butlieti Oficial del Parlament de les Illes Balears, n° 56 del 27 de marg
de este afio 1986, publica el “Proyecto de Ley sobre la Compilacidn del
Derecho Civil de Baleares” de fecha 6 de marzo de 1986, remitido, por
el Consell de Govern de la Comunidad Auténoma, a la Cimara. En el
mismo, se elige inequivocamente la segunda via con la que he especula-
do antes, la de la ley modificadora y que al propio tiempo asume el resto
de la vieja Compilacién de 1961. Esta eleccidn llevada a cabo por el Eje-
cutivo, no recibe explicacidn alguna en la “Exposicion de Motivos” gue
precede al “Proyecto de Ley”, que bésicamente se compone de una des-
cripcién de los avatares de la “Comision de Juristas”, tomados literal-
mente de la “Memoria” que éstos han elaborado, y de la declaracion ex-
plicita de que la “propuesta de revision de la Compilacién aprobada por
la Ley 5/1961, de 19 de abril”, “ha merecido su aprobacién” (la del Go-
biernc de la Comunidad). Ademas, en un curioso juege de fagocitacién
¢sa “Exposicién de Motivos”, declara que “la extensa e importante Me-
moria Justificativa” elaborada por la tal Comisidn es asumida en “su in-
tegridad”, y como tal es reproducida literalmente. En consecuencia, la
“Exposicién de Motivos” del Proyecto de Ley, no es mis que Ia “Memeo-
ria Justificativa” de la Comisidn de Juristas, a la que se ha aftadido en el
cuarte parrafo, la aprobacién de la propuesta por el Geobierno balear, y
la mentada asuncién de la propta Exposicion. Si esto es asi, dado que-
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como he dicho al principio de estas notas- la “Comisién de Juristas” no
se habia planteado la disyuntiva formal sobre la reforma, es l6gico que
la “Exposicién de Motivos” del proyecto en cuestion, tampoco la men-
cione. Sin embargo, el art. 1° del Proyecto de Ley afirma que “Por la pre-
sente Ley, bajo el titulo de Compilacion del Derechoe Civil de Baleares,
se adopta ¢ integra en el ordenamiento juridico balear el texto normati-
vo de la Ley 5/1961, de 19 de abril, con las modificaciones que seguida-
mente se establecen”. La eleccién de esta via, ofrece, por ende, las ven-
tajas e inconvententes apuntados antes,

3.2. Algunas observaciones al Proyecto

Sin tiempo para un detenido estudio, casi a vuela pluma, pueden ha-
cerse al respecto las siguientes observaciones:

Como consecuencia de 1a plena asuncién de la propuesta de la “Co-
misién de Juristas”, el articulo 2° de aquella se mantiene inalterado, con
los importantes problemas que puede crear de ser finalmente aprobade,
citados con anterioridad.

3.2.1. El “cens” y el “censal”

También, el art. 12 del “Provecto” modifica, entre otros el art. 63 de
la Compilacién relativo a la redencién del alodie. La inica modificacion
respecte de la llevada a cabo por [a Ley 3/1985 de 11 de abril del Parla-
ment, estriba en sustituir la diccién arabiga (“2 por 1007), por “dos por
cienio”, y en la versién catalana, en la supresion del paréntesis que exis-
tia tras “dos per cent (2%)”; y, en la correccién de algunos términos
como “censals” {antes, “censos™}, o “senyer 1til” y “senyor directe” (an-
tes, “titular del domini Gtil” y “directe”}. Respecto de estoiltimo, nada
que objetar, pero sustituir “censos emfitéutics” por “censals emfiteu-
tics”, es confundir dos instituciones diferentes, o mejor afirmar alge in-
viable juridicamente. Para percatarse de que un “cens” {o, censo en cas-
tellano) no es lo mismo que un “censal” (igual, en castellano), no son
menester grandes conocimientos juridico-privados, basta con consultar
el Diccionari General de la Llengua Catalana de Pompeu FABRA. Este
lapsus, no soéle aparece en el art. 63 en su versién catalana, sinc también
en los arts. 55, 56, 57, 60 y 62, con la particularidad afiadida de que en el
segundo parrafo del art. 35 se alude al “cens emfitéutic”,

Tode lo anterior, corrobora la exigencia a que me referia en el epi-
grafe 2 de estas notas, antes de conocer el texto del “Proyecto”. Exigen-
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cia de un estudio serio, en este caso juridico-linguistico, antes de apro-
bar la “nueva” Compilacién.

Curiosamente, ademas, al margen del error que supene traducir
“censo” por “censal”, y la absurda consecuencia de que un mismo articu-
lo se refiera a instituciones distintas segin se acuda a la versién castellana
o a la catalana; en este caso concreto, concurre una circunstancia afiadi-
da. Me refiero a la errénea inclusion que ¢l propio PASCUAL 1 GON-
ZALEZ hace en su Derecho Civil de Mallorca, dentro de los “censos”
del que denomina “comun ¢ por general obligacion”, y de los “vitali-
cios”, figuras perfectamente homologables al “censal”, no constitutivas
de gravamen real alguno, sino de relaciones obligatorias, y de los que ya
entonces aquel autor sefialaba que “pueden considerarse si no desapare-
cidas, en vias de extincién” {pdg. 404). Por supuesto, no cabe mantener
que la intencién de los autores del Proyecto sea la de revitalizar, sobre el
plano legal, estas desaparecidas figuras en nuestro ordenamiento, por-
que los trabajos de la “Comision de Juristas” en modo alguno permiten
concluirlo, pero he apuntado esta particularidad como un mero dato a
afiadir en la complejidad generada por el lapsus evidente en la traduc-
cién.

(Podrian haberse evitado esos problemas, dejando inalterado el ar-
ticulo 637, Esta posibilidad, efectivamente hubiera evitado los proble-
mas analizados hasta ahora, pero no hubiera impedido el que los restan-
tes preceptos citados {55, 56 etc.) se pronunciaran en el sentido en que
lo hacen, por lo que la dicotomia “cens”, “censal”, seguiria latente.
Ademis, no modificar el art. 63 hubiera obligado a modificar la férmula
empleada en el art. 1° del Proyecto de Ley, pues la asuncién que se hace
en éste precepte atafie al texto normativo de la Compilacion de 1961, con
lo que de no precisarlo en la sede oportuna, o de no modificar el art. 63,
ese Proyecto de Ley, al derogar la reforma de 11 de abril de 1985, y asu-
mir el texto de 1961, estaria dando vigencia a ésta redaccién del precepto
y no a la modificada. Por ende, la via técnica adoptada por €l Govern es
adecuada, lo inadecuado es la forma en que se ha transitado por ella.

3.2.2. La formula de las remisiones “estdticas”

El art. 24 del “Proyecto”, modifica la Disposicion Final Segunda de
la Compilacién, cuyo nuevo tenor es: “Las remisiones que hace esta
Compilacién al Codigo Civil se entienden hechas en su redaccién ac-
tual”, Se¢ adopta, por ende una férmula muy similar a la de la homéloga
disposicién tercera de la Compilacién catalana, y cuye sentido es obvio,
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aunque explicado con poca claridad en la “Exposicion de Motivos™, al
afirmar que “las remisiones a las disposiciones de! Cédigo civil se han de
entender hechas en su redaccién actual. Cualquier modificacién de 1as
mismas deberd, por tanto, ser asumida por nuestra Comunidad Autoné-
ma; no hacerlo implicard, pues, que en Baleares continuaran rigiendo
los preceptos del Cédigo en su actual redaccién...”. Lo que se quiere de-
cir, es que las remisiones que realiza la Compilacion al Codigo son “esté-
ticas”, o sea al contenido normativo vigente en el momento en que se
promulgue la Compilacidn, contenido normativo que se mantendra
“congelade” por lo que respecta al ordenamiento civil balear, aunque se
produzean reformas en el Cédigo civil. Es confuso, por lo tanto, decir
como hace la citada Exposicién que “cualquier modificacién” en esas
normas del Cédigo civil a las que remita la Compilacién, “deber4 ser asu-
mida por nuesira Comunidad”, porque justamente ocurre lo contrario,
“cualquier modificacién”, no afectara para nada al ordenamiento civil
balear. La adopcién del término “debera” predicado de la Comunidad
Auténema, lleva una carga de “obligatoriedad” ¢ de constriccién hacia
€sta, no deseable, y aunque la posterior frase transcrita acabe dandoc el
sentido deseado a la afirmacion, no deja de ser desafortunada la prime-
ra. Ademads, no estoy muy segure de que la diccién de esa Disposicién Fi-
nal Segunda sea la mas elocuente para reflejar esa idea de remisién “es-
titica”. Decir que la remisién se entiende hecha “en su redaccion ac-
tual”, tiene un claro contenido hoy, pero posiblemente no, dentro de
unos afos. No olvidemos que las normas no tienden a regular situaciones
temporalmente delimitadas por ¢l momento de entrada en vigor, sino
que se prolongan temporalmente en su fuerza reguladora hasta el mo-
mento de su derogacién. Quiero decir con elle, que en todo momento
existiré una “redaccién actual” del Cédigo civil, y que puede ser que no
sea la que 1o es en ¢l momento de entrada en vigor de nuestra Compila-
cién. Asi, si dentro de diez afos, se modifican algunas de las normas alu-
didas del Cédigo civil, jesa modificada sera la “redaccion actual” ex Dis-
posicién Final Segunda, en aquel instante?. No es ésta, como hemos vis-
to, 1a mens legislatoris, pero para evitar esa torcida interpretacién, po-
dria zanjarse la cuestién afirmando que las remisiones “se entienden he-
chas en la redaccion vigente del Cédigo civil al promulgarse esta Ley™.

3.2.3. ; Delegacion legislativa, ¢ ley autorizante para refundir?

El art. 25 del “Proyecto™, afiade una Disposicién Adicional Terce-
ra, que a la manera en que se hizo en Catalufia, intenta obviar el proble-
ma de la heterogeneidad linguistica en relacién a los preceptos de la
Compilacién de 1961 que no sufren modificacion alguna, y por ende con-
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tinuan redactados exclusivamente en lengua castellana. La oportunidad
del camino escogido, gueda también en esta ocasidn algo enturbiada por
la diccién de la regla: “Se autoriza al Govern de la Comunidad Auténo-
ma de las Islas Baleares para aprobar mediante Decreto, un Texto Re-
fundido de la Compilacién del Derecho Civil de Baleares”. ;Estamos
ante una delegacion legislativa al Govern, en la que falta la adjetivacion
de “legislativo™ al Decrete en cuestién?. O por contra ;estamos ante una
autoerizacién para refundir mediante un simple Decreto?. Entiendo que
ésto dltimo no es auspiciable ya gue el Texto refundido de la Compila-
cién tendria inferior rango en la jerarquia normativa que los textos a re-
fundir {leyes}, lo que significa una evidente “degradacién™ del rango for-
mal de las normas del ordenamiento civil de las islas, en relacién a la
Compilacién de 1961. Si nuestra Compilacién fuera finalmente aproba-
da por Decreto del Govern, al margen de ser la anica de las existentes su-
jeta a tan atenuada fuerza normativa, podria ser, formalmente, modifi-
cada por el propio Govern, aunque con ello se conculearia el propio art,
149,1,8% de la Constitucion Espafiola que alude claramente a “legislacién
civil” y no a cualesquiera nermativas; v la competencia legislativa la tie-
ne el Parlament (art. 19,1 del Estatuto balear). A pesar de ello, la litera-
lidad de la Disposicién Adicional Tercera, nos sitfia ante una mera “ley
de autorizacién”, y no ante una “ley de delegacion o delegacién legislati-
va”, como seria de desear, repite para mantener el range formal de nues-
tra Compilacion y la propia legalidad constitucional. Ademas, no se me
alcanza qué “utilidad” politico-juridica tiene para el Govern el Decreto
frente al Decreto-Ley. Por ltimo, si se tratara de un error material y lo
que se pretendiera establecer es una delegaci6n legislativa, no sé6lo falta
la adjetivacién del Decreto como “legistativo™, sino el cumplimiento de
las prescripciones del art. 82 de la Constitucién en su n® 3 (plazo)}, y 5
(4mbito), a las que nos conduce el art. 18,4 de la Ley de Régimen Juridi-
co de la Administracidn de la Comunidad Auténoma de 24 de octubre de
1984, a través del art. 27,1 de nuestro Estatuto. No se me escapa que la
materia es compleja, y que aqui no he hecho mas que esa minima refe-
rencia apresurada.

3.2.4. Falta de unidad sistemdtica en la “ Exposicion™

Para terminar, una observacion de menor trascendencia que las an-
teriores, atinente a la forma en que aparece redactada [a “Exposicidn de
Motivos”, cuya larga extension aconseja la adopcién de algunos criterios
de divisidn. Los dnicos que aparecen, se refieren a la propia division sis-
temética del texto normativo (Titulo preliminar, Libro I, Libro II, Libro
ill, Disposiciones Finales y Transitoria), sin que exista, emperc, cohe-
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rencia alguna entre las “motivaciones”, o mejor entre los criterios de cla-
sificacion de las “motivaciones” internas a cada un¢ de los Libros. Com-
pdrese, a modo de ejemplo la manera en que aparecen los “motivos” del
Libro I, con la adoptada en el Libro II1. En el primer caso, estamos ante
una glosa y justificacién ordenada siguiendo el criterio numeral de [os
preceptos correspondientes, sin utilizar ningiin otro criterio formal de
ordenacién. Por contra, en el Libro I1I, se adopta un criterio de ordena-
cién de los “motives™ en seis blogues tematicos (“Presupuestos metodo-
l6gicos de las tareas de revision”, “Coordenadas de las tareas de revi-
sién”, “Articulado y sistemdtica”, “Contenido™, que se subidivide utili-
zando cuatre nimeros, “Las remisiones normativas”, y finalmente, “El
derecho supletorio”). Resalta, no sélo la heterogeneidad del texto resul-
tante, sino la superposicidn temdtica de algunos aspectos generales {re-
misiones, o supletoriedad), en ese Libro 111, que, por otra parte, en si
mismo, s el de més facil y ordenada lectura. Uno, extrae la impresién
de que procediendo esa “Exposicién” de [a “Memoria” (de la “Comision
de Juristas™), existen diferentes paternidades en ésta, ensambladas ma-
terialmente, sin que se hayan reconducido a criterios de uniformidad y
suprimido las superposiciones. Tal modo de proceder, explicable y hasta
justificable en una “Memoria justificativa™ de un trabajo de revisién,
deja de serio cuando se pretende transformar en una “Exposicion de
Motivos” dé un texto legal finico.

3.3, Conclusion

Este apresurado, y en consecuencia superficial, anélisis del “Pro-
yecto de Ley”, no ha hecho sino reafirmarme en la creencia ya expuesta,
tal vez con aburrida insistencia, de la necesidad de proceder con cautela
y fundamento a la reforma de nuestra Compilacién. Cautela y funda-
mento, fruto de un exhaustivo andlisis de los preceptos, y que enla actual
tesitura corresponde a nuestros diputados del Parlament de las Islas, No
olvidemos, que a pesar de la “urgente necesidad de adaptacién ala Cons-
titucién de ciertas instituciones civiles”, manifestada en [a “Exposicién
de Motivos” del “Proyecto de Ley”, recogiendo el tenor del Real Decre-
to 1007/81, ratificado por el Consejo de Gobiernode la C.A.1.B. el 24 de
noviembre de 1983, han transcurrido ya cinco afios. Pretender ahora
apresurarse, en torno a la promulgacidn de la ley mas importante
mejor fidelidad la realidad social y arraigo histérico, asi como determi-
nados modos, propios de lasislas, de organizacitn de las relaciones entre
los particulares, y por todo ello, seguramente la ley mas trascendente
desde que se halla constituida nuestra Comunidad Auténoma, constitui-
ria un error injustificable.
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La aparicién en ¢l B.O. del Parlamento de las Islas Baleares {n*
59, correspondiente al 27 de Marzo 1ltimo) del Proyecto de Ley sobre
la Compilacion del Derecho Civil de Baleares, ha dado a conocer el
contenido de los trabajos realizados por la Comisidén que en su dia
nombrdé el Consejo General Iaterinsular, al ampare de lo dispuesto en
el R.D.1.007/81, de 22 de Mayo y de la que he tenido el alto honor de
formar parte. Trabajos esperados y que, acatando el acuerde
adoptado en le seno de la propia Comision, se habian mantenido en
silencio hasta ser publicados por el Gobierno de la Comunidad
Autdénoma. Ahora, ya no hay postbilidad de secreto y, por tanto, se ha
levantade la veda y es hora de empezar a comentarlos vy, en cierto
modo, a defenderlos.

Como se destaca en la Memoria justificativa del anteproyecto
presentado -y que el Govern ha tenido la gentileza de asumir en su
integridad y dar a conocer como Exposicién de Motivos-, la primera
duda que se planted en ¢l seno de la Comisién fue la de determinar la
extensidn de su propia competencia. De inmediato se pusicron de
manifiesto dos tesis. La primera, que consideraba que nuestra misién
deberia concretarse dnicamente a la revision y nueva redaccién de
aquellas normas de nuestra Compilacidn que pugnasen contra los
principios béasicos de la Constitucidn, singularmente el principio de
igualdad sustentando en su articulo 14. La segunda, més ambiciosa y
que encerraba mayeres dificultades, que entendia que tanto el texto
del art*. 14%9.1.8° de la Constitucidn, como la interpretacién sistemati-
ca del R.D. 1.007/81, nos facultaban para «una revisién més a fondo

* Conferencia pronunciada el S de mayo de 1986 en el Ilustre Colegio Notarial de Baleares.

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 12 {PALMA DE MALLORCA 1585),
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de la Compilacién y por esta via subsanar cmisiones o defectos que la
practica juridica y la doctrina habian puestc de manifiesto reiterada-
mente».

Ni que decir tiene que se adopté esta segunda postura y que la
ingente tarea llevada a cabo es nuestra dnica justificacidn por el
retraso -desde Enerc de 1982 hasta Noviembre de 1985- en la entrega
del resuftado de nuestros esfuerzos.

Tal y como se indica en la expresada Memoria justificativa,
seguimos en cada materia el sistema de ponencias. La relativa a
legitimas estaba integrada por Jaime Ferrer Pons, Raimundo Clar
Garau y el que tiene en estos momentos la osadia de estar frente a Vds.

El encargado de elaborar la ponencia inicial fue el 1° de los
nombrados, Jaime Ferrer, por haber sido ¢l autor del, para mi y creo
que para todos, mas profundo estudio llevado a cabo sobre la materia
y que forma parte del Tomo XXXI, Vol. 1¢, de los «Comentarios al
C.c. y Compilaciones Forales» dirigidos por Albadalejo, obra que
hace unos afios y en este mismoe Salén calificaba, por lo que a Baleares
se refiere, como la Biblia que todos los juristas islefios debiamos tener
siempre a mano en nuestra mesa de trabajo.

Haciendo honor a su categoria, el Sr. Ferrer presenté a la
Comisidn en Abril y Mayo de 1982 el texto de su magnifica Ponencia,
base de los estudios realizados v que, remodelada con la alternativa de
articulado por mi elaborada y las modificaciones introducidas por
todos los integrantes de la Comisién en las multiples sesiones gue a
esta parte se dedicaron, han culminado en la nueva Seccién 4* del
capitulo 11, de! Tituio II, del Libro I de la Compilacion {art>s. 41 2 51)
y que lleva por ribrica «De las legitimas».

Dos razones fundamentales, ya esbozadas, hacian imprescindible
la reforma en este punto: de una parte, la necesidad de acomodar la
regulacién de la todavia vigente Compilacién de 1861 a la Constitu-
cidn, y de otra, la también necesidad de completar, aclarar y retocar
su raquitica v defectuosa regulacién.

Haciendo inventario y como ejemplos de lo primero (clara
inconstitucionalidad) hay que citar tas diferencias entre hijos legitimos
y naturales, no séio entre sf, sino también, y respecto de los dltimos,
dentro de si (los hijos naturales no reciben igual trato en fa herencia
materna que en la paterna -art’s, 41 y 43-); la distinta extensién del
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derecho de representacion, segin que sc¢ trate de descendientes
legitimos © naturales {también art’s. 41 y 43} o 1a no admisi6én de este
derecho a favor de descendientes de ninguna clase de los hijos
naturales en la herencia materna {art®. 41), frente a su establecimiento
en la herencia paterna, aunque limitdndelo a los descendientes
legitimos (art®. 43); la exclusién de los ascendientes legitimos por los
hijos naturales en la herencia materna {art®s. 41 y 42) y la concurrencia
de ambos en la paterna (art®. 43}; el silencic total respecto de los hijos
«ilegitimos no naturales» (antes posible laguna legal, desde 1978
claramente inconstitucional); y -aunque de menos claridad para
algunos- las limitaciones derivadas de {a ley Hac Edictali del art®. 53,

Como casos mads niotorios de regulacién incompleta o contradicto-
ria ¢ de regufacidn inexistente: ciertos supuestos de concurrencia de
legitimarios que producian la necesidad -segiin el articulo 45- de
comprimir determinadas legitimas individuales y que matematicamen-
te no la provecaban; el extrafio derecho de representacién en favor de
los ascendientes del art® 42; el reconocimiento a los legitimarios «como
herederos» de las acciones de peticion y divisién de herencia y
posibilidad de promover el juicio de testamentarfa, ex art® 46, cuando
es sabido que pueden ser 0 no herederos y que, aun cuando ne lo sean,
pueden ejercitar tales acciones; el art®. 47 que usa de forma totalmente
inadecuada el términc «computar»; la incompleta y confusa regula-
cidn, en el art® 48, de la imputacidn legitimaria; la no regulacién de los
efectos de la pretericion ni de la desheredacién sin causa, con los
gravisimos problemnas que ello comporta al regir en Mallorca los
principios de la necesidad de la institucidn de heredero para la validez
del testamento y el de la incompatibilidad de ia sucesion testada e
intestada; y un largo etcétera del que no podemeos resistir la tentacién
de destacar la «no regulacién» de la definicién del art”. 50.

Expuesto lo expuesto parece evidente que habia que decidirse y
poner manos a la tarea y «desfacer» tanto entuerte. Una de las
propuestas -no carente de seguidores «intra» y «extra» muros-fue la de
suprimir las legitimas, quizds con la excepcidn de la legitima viduat, ¢
implantar el sistema de la absoluta libertad de testar. El examen de
esta postura nos llevé a reconsiderar los fundamentos de la
denominada teoria de las legitimas y que sirven de apoyo a jos autores
para justificar la exclusién de la libertad de testar respecto de ciertas
partes de la herencia reservadas por la Ley a determinados parientes
del testader -por esc llamados herederos forzosos-, a saber: el
principio de la copropiedad familiar presunta; ei de los deberes
naturales entre los miembros de la familia, en especial de los padres
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respecto de sus hijos (tesis de Ahrens); el de la continuidad bioldgica
que impone la continuacién de la personalidad juridico-patrimonial
del padre por sus hijos (D'Aguanno y M. Scaevola); y el de la
participacién de ia familia(junto al individuo y ¢l Estado) en la
formacién de la propiedad de Cimbali, entre las mds importantes.

Igualmente hubo que ponderar la realidad social en que vivimos y
tomar en cuenta ios profundos cambios que ha experimentado la
familia desde la €poca de la codificacion hasta nuestros dias: el paso
del concepto amplio de familia basado en el matrimonio, a la idea de
la familia nuclear, limitada a padres e hijos y fundada con
independencia del vinculo formal del matrimenio. Nueva idea de
familia respecto de la cual ni siquicra hay unanimidad en cuanto a su
terminologia; por ejemplo, en Italia se habla de «famiglia di fatto» y
de «instituzione ombra» (institucidén en la sombra); en Francia,
«concubinage», «concubinat», «mariage de fait», «mariage apparent»,
etc.; en Alemania, «Wilde Ehe» (unién salvaje), «Lebensgemeins-
chaft» (comunidad de vida}, «Ehe nicht registriert» {matrimonio no
registrado}; en Inglaterra, «informal unions», «consensual unionss,
«free unions»; en Esparfia, familia de hecho, unién libre, acciones
extramatrimoniales... apartdndose del sentidc peyorativo de las
expresiones «concubinato», «estado de mancebia» o «barragania»,
que fueron los términos mds usados en nuestro Derecho Medieval.
Nueve concepto de familia al que ne se oponen, por el contrario, a
juicio de muchos, facilitan, los arts. 39 a 32 de nuestra Constitucién,
producto del conocido «consenso politico».

Y, por ultimo, trasladar a nuestras islas todas estas nuevas
concepciones y pulsar, singularmente a través de la experiencia
notarial reflejada en las conversaciones pre y post testamentarias, si la
legitima es una institucidn vivida y deseada o, por el contrario,
rechazada. Experiencia que permitié diferenciar claramente la familia
urbana {contraria en su mayoria a la legitima, muy significativamente
a la de los ascendientes) y la familia rural, més conservadora y menos,
entre comillas, evolucionada, que acepta el sistema de legitimas, si
bien se inclina por la ampliacién de los derechos del conyuge viudo y
la disminucidn de los ascendientes.

La decisién de 1a Comision esta a la vista, pues de lo contrario yo
no les estaria ahora dando Ia lata. Por mayoria -crec recordar que
abrumadora-, se considerd que ia supresién de las legitimas seria una
solucion que los destinatarios de la norma no aceptarian con agrado y
que quizds representaria una respuesta desconocedora de la actual
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realidad familiar y social balear.

Asi se pronunciaba el Sr. Ferrer en su ponencia, afadiendo «y
deseo remarcar lo de actual, va que tal solucidn -la supresién de las
legitimas- puede significar una visién de futuro y es muy probable que,
efectivamente, el resultado final de la evelucién, claramente inictada,
sea la implantacién de la absoluta libertad de testar; quizéds algin dia
tengamos que lamentar no haber aprovechado la oportunidad de ser
pioneros, adelantdndonos a esta posible futura solucidn... pero, aun
corriendo este rigsgo, crec que este paso seria, hoy, excesivamente
atrevido...». Estamos, una vez més, ante el problema de siempre: Si e}
Derecho debe ir por delante de las demandas de la sociedad, o a la
inversa.

Lo que se acaba de exponer no significa, empero, que no se haya
tomado en cuenta ni la realidad social ni la experiencia. Se han
conservado las legitimas, sf, pero se ha medificado, sobre esas bases,
su extensién tratidndose de la de los ascendientes (que se ha
disminuido} v la vidual {que se ha aumentado). Vds., ahora, vy el
tiempo més adelante, confirmardn nuestra prudencia o nuestra
cobardia.

¢ Quiénes acreditan derecho a legitima? Se mantiene sin variacién
a los descendientes, ascendientes y cényuge viudo (nuevo art®. 41),
con las importantes novedades siguientes:

- s¢ ha hecho desaparecer la distincién entre parentesco
matrimonial y extramatrimontal, tanto respecto de los descendientes
como de los ascendientes (art®s. 42 y 43}.

- se ha regulade con claridad y en armonia con las actuales
tendencias y con absclute respeto a los precedentes romanos, la
legitima de los hijos adoptives, distinguiendo segiin que la adopcién
sea plena o menos plena. En el primer caso, equiparando los hijos
adoptivos a los descendientes por naturaleza respecto de los padres
adoptantes y excluyéndolos, reciprocamente, como legitimarios
respecto de sus padres por naturaleza, salvo el supuesto de que un
consorte adopte plenamente al hijo por naturaleza del otro -art’s. 41,
42 y 44-; en el 2°, no reconociendo legitima ni a los hijos ni a los padres
adoptantes, -art°. 44, pédr. 2°-. Cabe destacar que en el reciente
Proyecto de Ley de Adopcion publicado en ¢l B.O. de las Cortes
Generales -Congreso de los Diputados del 10 de Marzo ltimo {Serie
A, n° 194-T}, en la misma linea, se precisa que la adopcida -Gnica que
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se configura- extinguiré las relaciones del adoptado con su familia de
origen y que el adoptado integrard la familia del adoptante con los
mismos derechos que los demds hijos por naturaleza, exceptudndose
el supuesto de que uno adopte al hijo de su consorte y cuando sélo
est¢ determinado legalmente un progenitor y el adoptante sea persona
de distinto sexo, siempre que el juez asi lo acuerde {proyectado art°.
178 c.c.}).

-y, por ultime se ha hecho desaparecer ¢l extraio derecho de
representacion en la linea ascendente, restableciéndose el principio
clasico de que el pariente mas préximo en grado excluye a los de
grados mas remotos (art”. 43).

Cuantia de las legitimas:

1°} Descendientes. Se mantiene la legitima justinianea recogida
en la Compilacién de 1961: una 1/3 parte del haber hereditario, si
fueren cuatre o menos de cuatro, y la 1/2 si excedieren de este ndmero
(art®. 42, pér. 1°).

Ademds se precisa que:

- todos los legitimarios que se incluyen en este grupo -es decir,
hijos por naturaleza y adoptivos plenos y, en representacién de los
premuertos, sus descendientes de las clases indicadas- detraerdn la
legftima de la misma cuota parte de la herencia {art°. 42, p. 1°).

- que para fijar esta legitima se tomarén en cuenta los hijos y las
estirpes de los premuertos y que hardn nimero el legitimario
instituido heredero, el renunciante, ei desheredade, el que haya
otorgado definicion y el declarado indigno de suceder, sin perjuicio
del derecho que los art’s. 761 y 857 C.c. reconocen a los descendientes
del indigno o desheredado (art®. 42, pdr. 2°). Con estas puntualizacio-
nes se aclaran las dudas que el silencio de la actual Compilacion
habian provocado.

- y finalmente se establece, llenando también otra laguna legal,
que en cualquier supuesto en que la legitima individual no hubiere de
satisfacerse pasard a incrementar la parte de libre disposicidn sin
acrecer a los colegitimarios {art®. 42, in fine).-
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29) Ascendientes. Su legitima se reduce de la 1/3 a la 1/4 parte
(art°. 43), haciéndonos eco de la experiencia testamentaria antes
aludida; facilitando asi la mejora de los derechos viduales; y sin
olvidar que su legitima del tercio les sitia actualmente en posicion més
ventajosa que a los descendientes en cuante éstos sean mas de dos.

A esta legitima, que sigue siendo supletoria o de segundo grado {a
falta de descendientes}, tienen derecho: a) en la sucesion del hijo
matrimonial, sus padres o ascendientes; b) en la del hijo no
matrimonial, los padres que les hubieren reconocido ¢ hayan sido
judicialmente declarados como tales o, en su defecto, los ascendien-
tes. A destacar esta solucién, después de haber estudiado a fonde la
conveniencia de limitar este derecho a los ascendientes que les
hubieren dado en forma continuada el trato familiar de descendientes.
Solucion de otra Compilacién, muy préxima a la nuestra, reciente-
mente reformada y que no se ha seguido por razones de seguridad
juridica {dificultades de prueba, futurc semillero de pleitos...} y por su
posible anticonstitucionatidad (discriminacién entre ascendientes en
base a discutibles cuestiones de hecho); y ¢) en la del hijo adoptivo
pleno, los padres adoptantes ¢ ascendientes de éstos {también en este
caso sin limite del trato familiar requerido por la mentada Compila-
cién). Coincide con nosotros el Proyecto de Ley de Adopcion a que se
acaba de hacer mérito, -art®. 178 C.c. proyectado-.

Para la distribucién de la legitima entre los ascendientes se siguen
los principios de proximidad de grade y divisidn por lineas, como ya se
destacé hace unos minutos {art°. 43}.

Es de advertir que en la «version catzlana» estas normas resultan
-si mi nulo conocimiento de esa lengua no me engana- alteradas. El
texto en castellano, referido al supuesto de ascendientes de segundo o
ulterior grado (abuelos, bisabuelos, etc.}, establece la divisién por
lineas en caso de igualdad de grado y la preferencia absoluta de la
proximidad de grado cuando éstos sean distintos, sea cualquiera la
linea a la que se pertenezca (art® 43, parrafo pendltimo, Gltimo inciso
«st fueran de distinto grado, pasard por entero a los més proximos de
una u otra linea»).

En catalén -repito, st no estoy equivocado- se dice justamente lo
contrario «si sén de grau diferent, ha de passar sencera als més
proxims de cada linea». Si son de grado diferente, ha de pasar integra
a los mas préximos de cada litlea, no a los mas proximos de una u ofra
linea. Con e¢llo se volveria a restablecer el extrano derecho de
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representacion de la vigente Compilacién, en contra de lo realmente
propuesto por la Comision.

Generalizando sobre las dos versiones, no hace falta ni decirlo,
deberd cuidarse muche su concordancia en evitacién de dudas y
problemas.

Finalmente se resuelven las vacilaciones que lz aplicacién en
Mallorca de la reserva lineal o troncal del art® 811 C.¢. ¥ del derecho
de reversién del 812 del mismo cuerpo legal habian planteado. La
Comisién -siguiendo el criterio de la doctrina mds aceptada y de la
jurisprudencia del T.S., especialmente en orden al 1° de los preceptos
citados-, se ha inclinado por su admision {art® 43, par. final).

3°) Conyuge viudo. Undnimemente se adoptd el acuerdo de
aumentar los derechos del viudo, que se elevan al usufructo de la 1/2
de 2/3 y de la totalidad de }a herencia en el art®. 45 pdr. 3°, segiin que su
concurrencia sea con descendientes, ascendientes o cualquier otro
pariente ¢ extrafio, frente al actual art®. 45 que, en los mismos
supuestos, le confiere el usufructo del 1/3, de a2 1/2 ¢ de 2/3.

Cabe sentalar, ademads:

- que acredita derechc a legitima el conyuge que al morir su
consorte no se hallare separado de hecho ni en virtud de sentencia
firme, salvo que en ambos casos lo estuviere por causa imputable al
difunto (art°. 45, p. 1°), stendo novedad la aceptacion de la separacién
de hecho sin més, como causa de pérdida de la legitima por haberse
entendido que le exigencia del mutuo acuerdo -contenida en el art® 945
C.c. en materia de sucesién intestada- podria favorecer al cényuge que
hubiere abandonado el domicilio conyugal cuando su consorte no
hubiere otorgado testamento o consignado en éste la causa de
desheredacion pertinente. La separacién de hecho sers un problema
de prueba que apreciardn libremente los Tribunales de Instancia.

- que interpuesta la demanda de separacién ¢ aprobada la
recenciliacidn, se estaré a lo prevenido en el art®, 835 C.c. {art®. 45,
par. 2°).

-y que se han eliminado las limitaciones derivadas de la ley Hac
Edictali (actual art®. 53), por ser una norma carente de sentido y
justificacién en la actualidad, y por su dudosa constitucionalidad.
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La omisién de alguno de los herederos forzosos en el testamento
sin habérsele privado de la legitima expresamente (prefericién} o la
privacién de su derecho 2 un legitimaric hecha por el testador
invocando una causa legal y cierta {desheredacién), estén huérfanas
de regulacién en la vigente Compilacién. La aplicacion supletoria del
Cédigo (al amparo del arte. 2°. pfo. 2° y Disposicién Final 2* de la
propia Compilacion) ha planteado numerosas dudas a la doctrina al
tratar de conjugarla con los principios basicos de nuestro Derecho
Sucesorio, los ya citados de la necesidad de institucion de heredero
para la validez del testamento y el «nemo pro parte...» Para algunos
—como Pascual Gonzélez— la pretericidn o la desheredacion injusta
acarreaban la nulidad del testamento; para otros —Ferrer, Massot...—
habia que limitar sus efectos a la rescisién de la institucién de
heredero, manteniendo la validez del testamento en lo demas,
apoyandose en una interpretacién mayoritaria, aunque no pacifica,
del Capitulo III de la Novela 115 de Justiniano. Nuestro T.S. tampoco
era ajeno a estas dudas. El proyectado artfculo 46 pondra fin a estas
discusiones.

En materia de pretericién se acepta la distincidn entre pretericion
intencional y no intencional (produciéndose ésta iltima cuando el
testador por olvido o error ha omitido la mencién de algin heredero
forzoso); se establece una regla general que determina que la
pretericién de un legitimario (referida a la pretericién intencional de
cualquier legitimario y a Ia no intencional de ascendientes ¢ conyuge
viudo) no anulara el testamento, quedande a salvo al preterido el
derecho a exigir lo que por legitima le corresponda; se continlia con
una norma especial referida a la pretericién no intencional de hijos o
descendientes legitimarios, en cuyo supuesto se confiere al preterido
accién -caducable a los 4 anos desde la muerte del causante- para
obtener la anulacién del testamento, salvo los tres casos que se
enumeran {cuando los dnicos herederos instituidos sean hijos,
descendientes o cényuge; cuando la filiacién del preterido resultase de
procedimiento judicial de investigacién de paternidad iniciado
después del fallecimiento del causante; y cuando el testador,
respetando las legitimas, hubiere ordenado que valga el testamento
aun en el supuesto de pretericién no intencional}; y se finaliza con una
norma que recuerda al par. 3° del reformado art>. 814 C.c. {Ley 1V/
1981, de 13 de Mayo) si bien mds restringida al haberse limitado
expresamente al caso de premoriencia: ne se consideraran preteridos
los descendientes de un descendiente no preterido gque hubiere
premuerto al testador. Las opiniones de Diez Picazo, Delgado

Echeverria, Lacruz, Albadalejo y Bolas Aifonso, entre otros, fueron
tenidas en consideracion.
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La desheredacion injusta {sin expresién de causa, por causa cuya
certeza no se probare si fuere contradicha ¢ que no sea alguna de las
previstas en el Cddigo Civil) no provocard tampoco la nulidad del
testamento, gozandeo el mal desheredado Unicamente de accidn para
reclamar su legitima (art® 46, in fine}.

El siguiente -el 47- se dedica a la determinacién de las formas de
atribucion de la legitima, a precisar las acciones que corresponden a
los legitimarios y a regular el modo de fijar o calcular las legitimas,
superando las imprecisiones y contradicciones de los actuales art’s. 46,
47 y 48:

- la legitima podra ser atribuida por cualquier titulo {(herencia,
legado o donacién).

-los legitimarios seran titulares, por el mero hecho de serlo y sin
necesidad de que hayan sido nombrados herederos, de las acciones de
peticidn y division de herencia y podrén promover el juicio de
testamentaria, salvo ¢l supuesto del pago de la legitima en metalice,
en que la legitima deja de ser «pars bonorum» y se convierte en un
derecho de crédito, que gozard de las garantias especificadas en el art®.
48 que seguidamente examinaremos.

- en materia de fijacién de legitimas y por ser como es la legitima
una parte alicuota del haber hereditario partible, del superavit del
active sobre el pasivo, los pdarrafos 2° y 3° del articulo que
desmenuzamos nos indican la forma de calcular ambos elementos: def
pasivo, incluyendo las deudas y cargas del causante, asi como los
gastos de Gitima enfermedad, entierro y funeral y excluyendo las
deudas y cargas impuestas en el testamento.

También aquif conviene hacer una precisién en cuanto a la
«version catalana», No sé si con la claridad suficiente -creo que si- en
el par. peniltimo de este art®. se dice textualmente: «Para fijar la
legitima se deducira del valor que tenian los bienes al fallecimiento del
causante el importe de las deudas y cargas, sin incluir entre ellas las
impuestas en el testamento, asi como los gastos de dltima enfermedad,
entierro y funeral». La frase entre comas es un incisc, como si fuera
entre guiones, de tal modo que lo que se dice es que se deducird el
importe de las deudas y cargas -con excepcion de las impuestas en el
testamento- ¢ igualmente {asf como) se deduciran los gastos de iltima
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enfermedad, etc. En la «versidon catalana» ¢reo se dice lo contrario
«... ¢’ha de deduir del valor que tenien els béns a la mort del causant
I'import dels deutes 1 de les carregues I no s’ han d'incloore les
imposades al testament, aixi com tampoc les despeses de darrera
malaltia, enterro i funeral».

Respecto del activo, integrandolo con los bienes presentes al
tiempo del failecimiento (relictum), valorados el dfa del ¢hito, a los
que se sumardn los bienes pasades que hubieren sido denados por el
causante en vida {donatum}, también valorados el dia de la muerte -lo
que constituye la computacion en sentido estricto- previa deduccién
de las mejoras utiles y de los gastos extraordinarios, de conservacion o
reparacion, costeados por el beneficiario y la agregacidén del importe
de los deterioros causados por culpa del mismo que hubieran
disminuido su valor.

Completan esta materia el pfe. 7° del art®. 48 estableciendo las
siguientes reglas en materia de fmputacién -que intentan mejorar las
del actual art®. 48-: la institucidon de heredero, la asignacidn o
distribucion de bienes, el legadeo y la donacidn a favor de quien resulte
legitimario implicardn atribucién de legitima aunque no se exprese asi,
¥ se imputardn en satisfaccién de clla, siempre que otra cosa no haya
dispuesto el causante, el denante o el heredero distribuidor. Esta
imputacién surtird efecto aunque el legitimario repudie la herencia, la
asignacidén o distribucion, o el legado.

No se regula, por el contrario, el punte relativo a reduccidn de
donaciones, por haber entendido la Comisién que eran con claridad
aplicables supletoriamente las normas del C.c.; en el mismo sentido la
S. del T.S. de 23 de Mayoc de 1985, dando la razén a la de nuestra
Audiencia Territorial de 7-Oct.-1982 gue se basaba en la «querella
incficiosi donationis» romana.

Cuando vié la luz nuestra veinticuatroafiera Compilacién, Juan
Verger Garau, miembro de la actual Comisidn, escribi6 en la R.D.
Notarial de 1962 su conocido articulo «Innovaciones introducidas en el
Dche. Civil especial de Baleares por la reciente Compilacion», en el
cual y refiriéndose a la naturaleza juridica de la legitima destacaba que
la Compilacién, apartandose de directrices anteriores —Ordinationis
de Arnaldo de Erill, consulta de la Revista Critica de D. Inmobiliario
de 1931, Proyecto de Apéndice de 1920 redactado por el Colegio de
Abogados de Palma, etc.—, establecia o remarcaba en las islas de
Mallorca y Menorca el cardcter de «portio debita 0 pars bonorum» de
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la legitima «acercdndose mucho a la estructuracién que tiene la misma
en el Codigo Civil y acentuando aun mads si cabe sus caracteres», hasta
el punto de no admitir ni siquiera las atenuaciones y adaptaciones que,
por otra parte, admitia el misme C.c., aun partiendo de idéntica
calificacién conceptual de la legftima (art®. 1056, pfo. 2°, 821, 822 y
829). La inflexibilidad en este punto -continuaba Verger- «provocara
en bastantes supuestos serias dificultades, y ademds no se podrd
conseguir debidamente en muchas ocasicnes, si su articulado se aplica
literalmente, la conservacién de las empresas agricolas de carécter
familiar... parece que se ha olvidado en esta ocasion, lo que es
inconcebibie, que el Derecho Foral es esencialmente un derecho
rural, destinado a servir unos intereses o necesidades del campo, ya
que en éste y para €ste nacid principalmente, lo que resulta tanto mas
extrafio cuanto que en las demas Compilaciones... se han tenido en
cuenta, naturalmente, estas transcendentales necesidades agricolass,
La casi totalidad de la doctrina posterior (Herndndez Canut, Vallet,
Clar, Coll, Ferrer, Massot, etc. etc.} mantuvieron similar postura y
todos los Notarios somos sabedores de las dificultades pricticas, tanto
en punto a testamentos como a particiones, que nos ha causado el
actual art®. 46: la legitima atribuye derecho a una porcién de la
herencia y debe ser pagada en bienes de la misma, siendo ineficaz toda
disposicion cn contrarie del testador.

Con estos antecedentes no debe extrafiar a nadie -gato escaldado
del agua fria huye- que, después de fijar la naturaleza de la legitima
como «pars bonorume» y, en consonancia con ello, determinar en el
art". 48 que, como regla general, deba ser pagada en bienes de la
herencia, se haya dulcificade el rigor e inspirdndonos en los
precedentes, se acepte que, no obstante lo dicho, el testador, en todo
caso, y el heredero distribuidor, si no se le hubiere prohibido, podrin
autorizar el pago de la legitima en dinero, incluso en dinero
extrahereditaric. Se ha ido de esta manera mas allé de la reforma
introducida en el C.c. por la ley 11/1981, que solamente autoriza el
pago en dincro en el supuesto de hijos o descendientes (art.s 841 v
siguientes), por haber considerado la Comision -como se especifica en
la Memoria justificativa- que esta solucion era deseada por muchos
testadores y herederos y se estima contribuira a la conservacién del
patrimonio familiar, evitando la atomizacion que la vigente normativa
comporta,

Cuande se decida pagar en metdlico la legitima se articulan en
este art’. 48 una serie de garantias en defensa de los legitimarios:
necesidad de comunicacion fehaciente a los mismos de esta opcidn en
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el plazo de un afio desde la apertura de la sucesion; pago dentro del
afio siguiente a la comunicacion, si la legitima no supera la 1/3 parte de
la herencia y en €l términe de 2, en caso contrario; derecho a reclamar
judicialmente el pago transcurridos estos plazos, anotando preventiva-
mente la demanda en el Registro de la Propiedad; afeccidn de todos
los bienes de la herencia a dicho pago en metdlico; y posibilidad de
aplicacién, en lo pertinente, del articulo 15 L. H.

Se completa esta flexibilizacidon en materia de pago de legitimas
con la proclamacion expresa -por razones de claridad y seguridad
juridica- de la aplicabilidad de los articulos 839 y 840 del C.c. {art°. 48,
pér. final).

No olvida tampoco la reforma en este punto la determinacién del
valor que deba atribuirse a los bienes a efectes de pago de legitima «in
natura» (el del tiempo de la liquidacién, incrementado con los frutos y
rentas producidos desde la muerte del causante), ni que en el supuesto
de pago en metalico, la cantidad debida devengardé a favor del
legitimario el interés legal {art®, 48, pf°. 3°).

El art®. 49 de la actual Compilacién, regulador de la Cautela
Socini, opcién compensatoria de legitima que permite dejar a su
legitimario mayor «quantum» de bien gravado en el «quale», es de los
pocos que se han librado de 1a quema y no se han tocado,

Y asi ilegamos a una institucién que clamaba a voces una reforma:
la definicién. Institucidn que constituye una de nuestras mayores
especialidades y que, no obstante, estaba practicamente huérfana de
regulacién en el actual art. 50. Los proyectados art’s. 50 y 51 precisan
su concepto, naturaleza, requisitos y, fundamentalmente, sus efectos.
La Comision estd muy ilusionada con estas novedades y confia -como
se destaca en la tantas veces citada y seguida Memoria justificativa-
que el tratamiento que se le ha dado «ayudard a revitalizar esta secular
institucién que puede ser el cauce adecuado para la solucién de
muiltiples problemas familiaress.

Comienza el art®. 50 por senalar su naturaleza juridica. La
definicion se concibe como un pacto sucesoric, concretamente un
contrate de renuncia ¢ pacto de «non succedendo», que se diferencia
claramente de la renuncia a la herencia en cuanto que ésta debe
formalizarse una vez fallecido el causante, mientras que en la
definicién la renuncia que conlleva tiene que ser anterior a esa
muerte. Es una de las renuncias previas prohibidas en régimen del
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C.c. por el art". 816 y que en nuestro Derecho es admitida desde el
Privilegio de Jaime I del 4 de los idus de Marzo de 1274, limitado al
principic a las hijas casadas {y luego dicen que el Derecho ha sido
siempre machista...}) y que posteriormente, por antiguos usos vy
practica general, fue extendido a los varones cuando entraban en
religion o se les daba carrera u ocupacidn.

Como tal pacto sucesoric hay que atribuirle el cardcter de
bilateral, siendo, ademds, consensual, aleatorio, irrevocable (lo que
no excluye la posibilidad de mutuo acuerdo en contrario} y oneroso
(se otorga en contemplacion a alguna donacién, atribucién o
compensacion).

Esta onerosidad habia sido puesta en entredicho por dos
destacados miembros de la Comisién (Miguel Coll y Tomds Mir,
«Jorradas de Derecho Foral; [.C. Abogados de Baleares 1973»), lo
que no fue obsticulo para que ésta, por mayorfa de votos, se inclinara
por la tesis contraria, de tal suerte que una definicidén sin previa
donacién o ventaja no serd posible.

En definitiva, pues, la definicidon se regula comc un negocio
juridico complejo. Pascual y Gonzdlez al darnos su concepto nos decia
que es «un contrato mediante el cual ¢l hijo o hija acepta y recibe una
denacidn ¢ entrega de bienes de su padre o madre, en calidad de pago
anticipade, liquidacién y finiquito de lo que pudiera corresponderle,
en su dia, por legitima y deméas derechos hereditarios en la futura
herencia respectiva», y la Audiencia de Palma en Auto del 11 de Junio
de 1940 la describia como «donacién intervivos que se efectia en favor
de hijo o hija come anticipe de legitima, liquidacion y finiquito de
ella...».

En orden a las cfases o modalidades de 1a definicién se diferencian
claramente:

- de un [ado, las /imitadas a la legitima y las no limitadas, que
supondran la renuncia a todos los dereches sucesorios. Como norma
interpretativa en el pf*. 2° del articulo 50 se consigna que «la definicidn
sin fijacidén de su alcance se entenderd limitada a la legitimas.

- de otro, definiciones con donacidn de presente (agquéllas en que
los ascendientes hacen una liberalidad al descendiente y éste, en el
mismo momento, renuncia a su legitima ¢ herencia futura} y
definiciones con donacion previa -que yo he bautizado desde hace



LAS LEGITIMAS-DERECHO CIVIL DE BALEARES 105

afios con el nombre de «definiciones confesadas» -(en las cuales el
descendiente renuncia, limitada ¢ limitadamente, a Ia herencia futura
de su ascendiente, en consideracidn a alguna donacién, atribucién ¢
compensacién gue de éste ya habia recibido con anterioridad}.

Frente al actual art®. 50, que limita la posibilidad de definir a los
«hijos ¢ hijas emancipados... en la sucesién de sus padres», la
Comisién ha considerado conveniente ampliarla a los descendientes res-
pecto de sus ascendientes, siempre que al tiempo de otorgarse la defini-
ci6n resultaren legitimarios. Son, por tanto, elementos personales de la
definicidén:

a) los descendientes, entendiéndose como tales tanto los por
naturaleza {matrimoniales y no matrimoniales) como los adoptivos
plenos (ex art°s. 41, 42 y 44 del Proyecto).

- siempre que en el momento del otorgamiento sean posibles
legitimarios, por ejemplo, la nieta en el supuesto de premoriencia de
sus padres.

- y que estén emancipados, manteniéndose la misma exigencia de
capacidad gue en la actual Compilacién, que, a su vez, la habia
tomado de Proyectos anteriores.

b) los ascendientes, logicamente también, por naturaleza o
adopcién plena {art®. 43, ¢} del Proyecto). Respecto de ellos -de los
ascendientes- se exige expresamente que gocen de la vecindad
mallorquina, entiéndase vecindad civil mallerquina {estamos en una
ley civil, no administrativa}, y se precisa que «el cambio de vecindad
civil no afectard a la validez de la definicién». Las dudas que la
interpretacidén del art®. 9.8 del C.c. habian planteado -magnificamente
estudiadas y puestas de relieve por Jaime Ferrer, en la obra de
Albadalejo, vy Tomas Mir, mds recientemente, en los Cuadernos de la
Facultad- nos llevaron a consignar la solucidn dicha como la mds
adecuada de conformidad con la naturaleza de la institucidn y los
principios béasicos de nuestro Derecho sucesorio.

El dnico elemento real al que se hace referencia ¢s el de la
contraprestacion. En el actual art®. 50 se habla de renunciar y dar
finiquito «en contemplacién a alguna donacién o ventaja»; en el
proyectado «en contemplacién de alguna donacién, atribucién o
compensaciom». Se repite el concepto de donacidn y se sustituye ¢l ya
amplio de por si de «ventaja» por, los también amplios, de «atribucién
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o compensacién». Resulta asi evidente que la Comisién no ha querido
restringir de modo alguno el concepto de la contraprestacién; bastard
que éste exista para que la definicién sea posible, para que tenga
causa.

La definicién, come institucién sucesoria que es, esta intimamen-
te ligada con la idea de familia y todo lo que ésta conlleva. Creo que
en este contexto nadie esté capacitado para precisar las razones por las
cuales un descendiente puede renunciar a sus derechos hereditarios y,
voluntariamente, atribuir a su o a sus descendientes la libertad de
testar. La ventaja, atribucién o compensacion, como la queramos
bautizar, es tan subjetiva como subjetivos somos todos y cada uno de
nosotros. Que sean, pues, ellos -los interesados- los que valoren st
existe 0 no contraprestacion y no se pongan cortapisas para que la
definicion pueda producir los beneficiosos frutos de que, de seguro, es
capaz.

Siguiendo el ejemplo del Derecho comparado, y desde su punto
de vista formal, se determina que la definicién «deberd -imperativa-
mente- formalizarse en escritura piblica», anadiéndose, ademas, que
«deberd ser pura y simple», como consecuencia logica de su caracter
irrevocable y de nuestros principios sucesorios.

En cuanto a sus efectos, aparte de los ya senalados del art®. 42,
par. 2° y 3 (el descendiente que haya otorgado definicién hace
nimero para ¢l cilculo de la legitima global y que la porcidn
‘legitimaria correspondiente al que ha definido pasard a incrementar la
parte de libre disposicién sin acrecer a los colegitimarios), el parrafo
final del art*. 50, en evitacién de dudas y en aras de una mayor
claridad -no se nos ha pasado por alto que alguien dird, que de modo
superfluo- precisa que a efectos de fijacidn de las legitimas al
fallecimiento del causante se aplicard lo prevenide en el par. 3° del
art>. 47, es decir que el valor de la donacién, atribucidon o
compensacion en contemplacion a la cual se define, tiene que ser
computado en el «donatum» del causante, por aplicacién del principio
de intangibilidad legitimaria.

Y, por ultimo, en el art®. 51 se regulan los efectos propiamente
dichos, ¢ en sentido estricto, de la definicidén. Las soluciones que se
han adoptado ~inspirdndonos en el Dereche comparado, doctrina de
los autores, naturaleza de la institucién y principios inspiraderes de
nuestro Derecho sucesorio, asi como en razones de equidad y
justicia—, son las siguientes: '
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A} Sucesion testada del ascendiente:

1%} Efectos respecto de la legitima del descendiente: la definicion
deja sin efecto cualguier disposicién relativa a ella, sea anterior o
posterior a la definicion,

2°} Efectos respecto de otras disposiciones testamentarias a favor
del descendiente:

a) si se trata de definicion fimitada a la legitima: serdn validos la
institucién de heredero y el legado con cargo z la porcidn libre, sea
cual fuere la fecha del testamento.

b) en la definicion no limitada:

- quedara sin efecto toda disposicién de caricter patrimonial
contenida en testamento de fecha anterior a la definicién, sin que
entren en juege las sustituciones vulgares ordenadas, salvo la
dispuesta en favor de descendientes del renunciante que fuere hijo
lnice,

- por el contrario, seran vélidas cualesquiera disposiciones
patrimoniales ordenadas en testamente de fecha posterior a la
definicién.

B Sucesidn intestada del causante:

- definicién limitada: el descendiente serd llamade como here-
dero.

- no limitada: el que la hubiere otorgado ne serd llamado nunca; s
lo serén sus descendientes salve que del pacto resulte expresamente lo
contraric o existan otros descendientes no renunciantes ¢ estirpes de
ellos.

Inevitablmente arrastrado per mi deformacidn profesional nota-
rial, termino, como en las escrituras, con reservas y advertencias, eso
si, personales ya que no legales.

Reserva: Una: Me reservo el dereche de adicionar ¢ modificar lo
expuesto en una © mas notas, charlas, articulos o escritos que
agradeceré se consideren como formando parte de la presente.
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Advertencias. Dos:

1) No he pretendido, a lo pecr de haberlo intentado tampoco lo
habria conseguido, dar una conferencia de alte nivel cientifico, sino
una charla més informatl v a efectos fundamentalmente informativos,
con la sana intencién -ademads, l0gicamente, de informar- de excitar el
celo de propios y extranos, entiéndase juristas y profanos, respecto a
un texto tan fundamental como es el Proyecte de Ley sobre
Compilacién del Derecho Civil de Baleares que en fechas préximas se
discutird en nuestro Parlamento. A lo publicado por el pfr. Massot el
pasado dia 19 de Abril en el «Diario de Mailorca» me remito.

24} Si det hilo de mi exposicidn pudiera haberse deducido algin
afin de protagonismo o exaltacién egocéntrica, renuncio desde ya a
cualquier inmerecido laurel y deseo proclamar -por si aiguien lo pueda
dudar- que el Anteproyecto es obra de la Comision como conjunto de
personas que cn perfecta armonia unieron sus esfuerzos, conocimien-
t0s -que haberlos, haylos- y experiencias para presentar un trabajo del
que creo que todos, yo desde luege si, estamos plenamente
satisfechos. No nos consideramos en posesién de la verdad pero
confiamos -y abuso de mi amistad con el pfs. Massot para robarle el
pie -volteriano- de su aludido articulo- que el tiempo haré justicia y
pondré todas las cosas en su sitio.
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VICENTE BALDO DEL CASTANO - JOSE MANUEL CALAVIA MOLI-
NEROQ, Letra de cambio. Estudio sistemdtico de la Ley Cambiaria de 16 de julio
de 1985, Edit. Praxis, Barcelona, 1985, 473 pags.

Con prélogo del Profesor Rafael Jiménez de Parga aparece este oportuno y
excelente estudio de 1a Ley Cambiaria del que son auteres Vicente Baldé del
Castafio y José Manuel Calavia Molinero, Profesores de Derecho mercantil de
la Universidad de Barcelona.

La obra, que ofrece a profesionales y estudiosos un completo tratamiento
sistematico de la nueva regulacion de la letra de cambio, se divide en cinco par-
tes.

La primera, a cargo del Dr. Calavia Molinero, trata de la emision y la forma
de la letra de cambioc. En ella, tras una referencia general al formalismo de la obli-
gacion cambiaria y & los requisitos formales de la letra de cambio, se analizan con
detalle los elementos personales, los requisitos relativos a la obligacién cambia-
ria, la problemadtica derivada de Ia letra en blanco y los requisitos del documento
cambiario, con incidencia en las innovaciones concretas introducidas porla Ley.

En la segunda parte, €l Dr. Baldo del Castafio aborda la provisién de fondos
como prestipuestos de pago por parte del aceptante y las garantias de pago de la
letra de cambio: la aceptacion y el aval.

La provisién de fondos, aun no ofreciendo en el nuevo sistema la relevancia
que presentaba en el Codigo de comercio, es ¢l origen de una serie de cuestiones
de singular trascendencia que el autor estudia con rigor en uno de los apartados
miés conseguidos de la obra, Alli, partiendo de la funcion econémico-juridica de
la provisién de fondos y de su naturaleza, €l Dr. Baldé se ocupa de los distintos
sistemas legislativos, de la cuestién en la Ley Uniforme de Ginebra, del sistema
espafiol, de la problemaética de la causa en orden a las relaciones librador-librado
en la letra, de la “letra de favor™, de la posibilidad de zlegarse por el aceptante
la excepcitn de falta de provisién de fondos, de la accién de enriquecimiento sin
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causa y de la cesién de la provision regulada ahora en el articulo 69 de 1a Ley
Cambiaria.

Con idéntico rigor y en ocasiones, descendiendo al detalle, se ocupa el autor
de la aceptacion, su naturaleza y nuevo régimen, la presentacion, forma, limita-
ciones, efectos, revocacion, falta de aceptacidn y aceptacién por intervencion,
concluyende, como en todos los temas que trata, con una sucinta enumeracién
de las principales innovaciones que en esta materia introduce la Ley Cambiaria.

Finalmente y ¢n la misma linea, el Dr. Bald6 estudia el aval, su naturaleza,
caracteristicas, elementos personales, forma y efectos, incidiendo, como es 16gi-
co, en las novedades, como la de permitirse que el aval se preste, incluso, des-
pués del vencimiento de la letra.

La tercera parte, que viene dedicada a la circulacion de la letra supone un cs-
tudio completo del endose, en €l que, tras ofrecer un planteamiento general con
las obligadas referencias al concepto, naturaleza juridica, clases, elementos per-
sonales y requisitos formales, el Dr. Calavia aborda, desde la nueva regulacion,
las distintas cuestiones suscitadas por el endoso pleno, el endosc en blanco, el en-
doso al portador, el endoso de apoderamiento o para cobranza y el endoso de ga-
rantia, asi como por los supuestos especiales de endoso.

La cuarta parte trata del pago y el protesto de la letra de cambio. En ella, con
precisa sistematica, comienza el Dr. Calavia ocupdndose de las reglas para la de-
terminacién del vencimiento y de la presentacion al pago. Posteriormente, abor-
da las diversas cuestiones, a veces complejas, que se derivan del pago de la letra
y del protesto, para concluir con un apretado resumen de [as principales innova-
ciones introducidas en esta materia, guizds la mas afectada, en la prictica, porla
Ley Cambiaria.

En la quinta y iiltima parte, el Dr. Bald6 del Castafio se ocupa de las accio-
nes carnbiarias y extracambiarias, en una exposicion en la que contrasta, en acier-
to, el tratamiento riguroso del tema con la orientacién préctica imprescindible en
esta materia.

Tras la configuracién legal de las acciones cambiarias en el Derecho espaiiol
vigente, con una sugestiva sintesis de las novedades introducidas, el autor estu-
dia la accidn cambiaria directa y la accién cambiaria en via de regreso, dedicando
espectal atencién a la solidaridad cambiaria y a la “letra de resaca” para conti-
nuar con un anélisis detallado del nuevo régimen juridico de las excepciones y
concluir con una amplia referencia a las acciones extracambiarias, particular-
mente & la accién de enriguecimiento injusto.

Con un apéndice normativo, que incluye el Convenio de 7 de junio de 1930
estableciendo la Ley Uniforme referente a las letras de cambio y pagarés a la or-
den v 1z propia Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985, termina esta
obra que, lejos de limitarse & ser.un comentario delanueva Ley, comporta el tra-
tamiento dogmaétice integral de una institucidn mercantil basica -la letra de cam-
bio- en su regimen juridice vigente.
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Se trata, en suma, de un trabajo bien elaborado en el que se pone de mani-
fiesto, en todo momento, la elevada formacién juridica de los autores y su vasta
experiencia forense. 8in esa doble condicién de Abogados y Profesores universi-
tarios dificilmente podrian haber logrado los Dres. Baldé y Calavia esta obra, se-
ria y rigurosa, y, a la vez, eminentemente préactica, que ser, desde ahora, de
obligado manejo y consulta, ocupando un lugar preferente en la actual bibliogra-
fia de Derecho cambiario.

Antonio Millin Garrido

JUAN ANTONIO MARTOS NUNEZ , Ei delito de receptacién, Edit. Monte-
corve, Madrid, 1985, 446 pags.

Esta obra tiene su origen ¢n el trabajo que, como tesis doctoral, presenté su
autor en la Universidad de Sevilla durante el Curso 1982-1983. Obtuve entonces
la méxima calificaci6n académica y, con posterioridad, results galardonada con
¢l premio “Padre Las Casas” de la Excma. Diputacién de Huelva.

Ahora, tras una cuidadosa revisién, el trabajo ve la luz con un prélogo del
Profesor Navarrete en €] que destaca la actualidad del tema y la oportunidad en
su tratamiento.

Consta la obra de cinco amplios capitulos en los que el Dr. Martos Nifiez
aborda, con acertada sistemdtica, el estudic técnico-juridico y criminoldgico de
la figura regulada en los articulos 546 bis a}-bis f) del vigente Cédigo Penal, esto
es, la receptacién que define como “el aprovechamiento directo y para si de los
efectos o beneficios de un delito, a sabiendas de su ilicita procedencia™.

En el capitulo primero estudia el autor la evolucidn histérica del delitoy, en
conereto, el proceso de independencia conceptual de la receptacian, inictalmen-
te vinculada al “encubrimiento™ como forma participativa.

El capitulo segundo, Derecho Comparado, contiene exactas referencias al
tratamiento de la receptacion en los Ordenamientos francés, alemén e italiano,
como los mds representativos dentro de nuestro marco sociocultural. Después,
€l Dr. Martos Niifiez examina con detenimiento los distintos sistemas de incrimi-
nacién de esta figura (latino, germanico y auténomos) tanto en las legislaciones
europeas como en las latinoamericanas. '

En el capitulo tercero, tras una referencia a la naturaleza jurfdica del encu-
brimiente, el autor fundaraenta la autonomia de la receptacion, “porque ¢l delito
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JUAN ANTONIO MARTOS NUNEZ , E!f delito de receptacion, Edit. Monte-
corvo, Madrid, 1985, 446 pags.

Esta obra tiene su crigen en el trabajo que, como tesis doctoral, presentésu
autor en la Universidad de Sevilla durante €] Curso 1982-1983. Obtuvo entonces
la maxima calificacién académica y, con posterioridad, resulté galardonada con
el premio “Padre Las Casas” de la Exema. Diputacién de Huelva.

Ahora, tras una cuidadosa revision, el trabajo ve la luz con un prélogo del
Profesor Navarrete en el gue destaca la actualidad del tema vy la oportunidad en
su tratamiento.

Consta la obra de cinco amplios capitulos en los que el Dr. Martos Nifiez
aborda, con acertada sistemética, el estudio técnico-juridico y criminolégico de
la figura regulada en los articulos 546 bis a)-bis f} del vigente Cédigo Penal, esto
es, la receptacion que define como “el aprovechamiento directo y para si de los
efectos o beneficios de un delito, a sabiendas de su ilicita precedencia”.

En ¢l capftulo primero estudia £l autor la evolucion histérira del delito y, en
concreto, ¢l proceso de independencia conceptual de la receptacion, inicialmen-
te vinculada al “encubrimiento”™ como forma participativa.

El capitule segundo, Derecho Comparado, contiene cxactas referencias al
tratamiento de la receptacién en los Ordenamientos francés, alemén e italiano,
comao los mds representativos dentro de nuestro marco sociocuitural. Después,
el Dr. Martos Nufiez examina con detenimiento los distintos sistemas de incrimi-
nacién de esta figura (latino, germanico y auténomos) tanto en las legislaciones
europeas como en las latinoamericanas. '

En el capitulo tercero, tras una referencia z la naturaleza juridica del encu-
brimiento, el autor fundamenta la autonomia de la recepracion, “porque el delito
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que comete €l receptador es ‘distinto’ de aquél que ha realizado el autor del de-
lito principal, al no existir entre &ste y la receptacion una conexion interna, sino
sélo una relacién externa™.

Junte al principio de la autonomia, la receptacion se configura en el Dere-
cho penal vigente sobre la base de otro principio, el de 1a accesoriedad, en cierto
modo contrapuesto. En este punto, se trata de una accesoriedad “minima”, por-
que el delito de receptacidn estd vinculado simplemente a la existencia de un acto
principal tipico.

En el capitulo cuarte se analiza en profundidad el bien juridico protegido en
este delito.

Partiendo de los presupuestos juridice-privados, se refiere Martos a 1a pro-
piedad, a la posesion y al patrimonio, conceptos que analiza, después, en el 4m-
bito penal, para concluir que la receptacién es un delito que lesiona ¢ pone ¢n pe-
ligro, no va la propiedad, sino cuzlquier elemento integrante del patrimonio aje-
no.

El capitulo quinto y ditimo viene dedicado al examen del tipo objetivo del
delito.

En él, tras ocuparse de los presupuestos juridico-penales de la receptacién,
esto es, la previa comisién de una infraccién patrimonial y la no participacion del
receptador en su ejecucion, el Dr. Martos Nifiez estudia la acci6n, el resultado
y ¢l nexo causal.

Atencidn especial dedica el autor, dentro de Ias cuestiones que suscita el su-
jeto activo, al tema de la habitualidad que, en este delito, desempefia un triple
papel: el de circunstancia calificativa genérica (art. 546, bis, a, 3%}, el de circuns-
tancia calificativa especifica {art. 546, bis b) y el de elemento tipico para caracte-
rizar la receptacion en faltas (art. 546, bis c).

Junto al estudio de 12 habitualidad, el de la receptacion profesional ocupa un
primer plano en el trabajo. Al respecto, €l autor se ocupa puntualmente de su
concepto, fundamento, 4mbito, eticlogia y consecuencias furidicas, para con-
cluir con su tratamientc en el Proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo penal de
1980.

Con una breve referencia al sujeto pasivo (el legitimo propietario desposei-
de, vasea una persona fisica o juridica e incluso el Estado) concluye un excelente
trabajo, fruto cientifico de varios afios de continuada labor investigadora, que,
come certeramente sefiala en ¢l prélogo el Prof. Navarrete, viene a llenar, con
gran dignidad, un vacio existente en la bibliografia juridico-penal espafiola.

Antonio Milldn Garrido
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LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL Y ESTATUTOS ORGANI-
COS, Biblioteca de Textos Legales de Editorial TECNOS, Edicién preparada
per Victor Moreno Catena, Madrid, 1985, 309 pags.

Con mas de una treintena de titulos publicados, la biblicteca de textos lega-
les de Editorial Tecnos se esta consolidandoe como una de las primeras coleccio-
nes en su género.

La rigurosa selecci6n normativa, & cargo siempre de destacados especialis-
tas en la materia, sus precisas anotaciones y concordancias, tos detallados indices
sisteméticos y analiticos y la propia actualizacion de los textos, asf como su mis-
ma presentacidn, prictica pero de buen disefio, y cuidada composicién tipografi-
ca justifican sobradamente el éxito editorial de esta coleccion que, en muchos de
sus titulos, trasciende de los ambitos universitarios y profesionales a los que ini-
cialmente estaba destinada.

En esta linea, aparece ahora la Ley Orgdnica del Poder Judicial y Estatutos
Orgdnicos, a cargo del Profesor Victor Moreno Catena, Catedréatico de Derecho
procesal de la Universidad de Santiage de Compostela, quien ya, con anteriori-
dad, habia preparado las ediciones de las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Crimi-
nal.

En el pritogo, el profesor Moreno Catena comienza destacando la trascen-
dencia de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, a la vez que observa cdmo su trami-
tacién parlamentaria ha servido para cuestionar el propio funcionamiento de la
Administracién de Justicia espafiola, cuyos defectos constituyen un problema
personal y de estructuras comprensivo de aspectos varios.

Tras un andlisis de las innovaciones mas relevantes de la Ley, el autor abor-
da los dos temas mas polémicos de Ia nueva regulacién: ¢l sistema de eleccidn
pariamentaria de la totalidad de los miembros del Consejo General det Poder Ju-
dicial y Ia posibilidad de acceder a la carrera judicial por el sistema de concurso.

Respecto al primer punfc, ¢l Profesor Morenc Catena se pronuncia a favor
de su debatida constitucionalidad, sin que, en su opinidn, el nuevo sistema com-
porte necesariamente la pretendida politizacién y falta de independencia de la
Magistratura. Lo que ocurre es que “shora la composicién del Consejo Generald
€l Poder Judicial se va a corresponder con la composicién idecldgica pluralista
del pueblo espafiol y no exactamente con la de la Magistratura™.

El acceso a la Carrera Judicial de juristas “de reconocida competencia™ pa-
rece tambi€n una medida acertada, sobre tode por cuante pueden trager “nuevos
aires y una visién distinta del Derecho y de la Justicia™.

Entre los reproches, el autor destaca la falta de sistemna y defictente técnica
legislativa que se advierten en la Ley, asi como los serios problemas que se van
a suscitar “acerca de la potestad reglamentaria, para determinar si ha de atribuir-
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se al Gobierno de la Nacién o al érgano de Gobierno del Poder Judicial”.

Por lo demés, la edicidn comprende, junto a la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial de 1 de julio de 1985, otras disposiciones intimamente conexionadas con la
Organizacién de Tribunales. Son el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de 30
de diciembre de 1981, el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales
de Esparia de 30 de julic de 1982 y el Estatuto General de la Abogacia de 24 de
julio de 1982,

Se trata, pues, de un trabajo meritorio con el que se ha logrado, en pocos
meses, ofrecer una edicién conjunta de las leyes orgdnicas judiciales que viene a
enriquecer la “biblioteca de textos legales” y a cubrir una fundamental parcela
normativa.

Antonio Miltén Garrido
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1. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A INDICE CRONOLOGICO

60. Funcionarios pablicos. Arquitectos al servicio de la Hacienda
Piblica. Compatibilidad con el ejercicio privado de la profesidn.
Necesidad de autorizacién de compatibilidad para cada proyecto
o trabajo. Sentencia de 2 de Mayo de 1985*.

61. D* Administrative sancionader, Primera presuncién de la veraci-
dad de lo constatado policiaimente. Discrecionalidad de la
administracion en la fijacién de la cuantia de la sancién. Sentencia
de 3 de Mayo de 1985.

62. Funcionarios piblicos. Concurso de traslado. Nulidad de la Orden,
resolviendo adjudicar la plaza en otre destino dejando vacante una
de las solicitadas preferentemente. Sentencia de 4 de Mayo de
1985,

63. Funcionarios publicos. Cambio del diploma obtenido de Operador
de Terminales de Informatica por otro de Operador de Cdénsola;
su nulidad en base al principto de irrevocabilidad de acto
administrative. Sentencia de 4 de Mayo de 1985,

64. Funcionarios piblicos. Las pensiones se devengan desde el primer
dia del mes siguiente al que se produzca el hecho determinante de
tal prestacion. Sentencia de 6 de Mayo de 1985

{1) La selecci6n y presentacién de esta seccion ha side realizada por [ José Luis Ale-
many Pau enlo que se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Profesor M.
Dols Roca en lo que se refiere a ias sentencias en materia de Derecho Financiero y Tribu-
tario, y por el Profesor Dr. Garcia Ferndndez en lo que se refiere al Derecho del Trabzjo.
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65.

66.

67.

68.

69.

76.

71.

72.

Urbanisme. Alcance de las modificaciones introducidas por la
Comisién Provincial de Urbanismo al aprobar definitivamente un
Plan General. Cesién del diez por ciento de aprovechamiento
medio. Sentencia de 7 de Mayo de 1985.

Urbanismo. Cierre de vertedero de basuras clandestino. Indemni-
zacién de dafios y perjuicios a la promotora de una urbanizacién
colindante. Sentencia de 8 de Mayo de 1.985%.

Urbanismo. Denegacién de aprobacién inicial de planes de
urbanismo; su impugnabilidad ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Facultades de la administracién para decidir o no
su tramitacién. Sentencia de 11 de Mayo de 1.985.

Impuesto Municipal sobre el Incremento en el Valor de los
Terrenos: Terrenos en explotacién agraria: requisitos de no
sujeccion. Falta de prueba. Indice de Valores. Sentencia-de 11 de
mayo de 1985.

Urbanismo. Licencias de obra. Carécter reglado. La suspensién de
licencias no puede afectar a las ya denegadas en via administrativa
y sometidas a revision jurisdiccional. Sentencia de 14 de Mayo de
1985*,

Urbanisme. Distincion entre modificaciones de planes urbanisticos
y revisiones que implican la derogacién del anterior planeamiento.
Semtencia de 15 de Mayo de 1985™.

Funcionarios Piiblicos. Controladores aéreos. Reconocimiento con
caracter retroactivo de determinadas retribuciones y del concepto
retributivo «gratificaciones por servicios especiales». Senfencia de
15 de Mayo de 1955,

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentaies de 1a
persona. Tramitado por el especialisimo procedimiento del art. &
de la Ley 62/78 al prohibirse manifestaciones promovidas por el
Sindicato Unificado de Policfa. Estimacién del recurso. Sentencia
de 15 de Mayo de 1985~
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Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales.
Exenciones. Cajas de Ahorro. Sentencia de 17 de Mayo de 1985.

D° Administrative Sancionador. Presuncién de veracidad de las
actas de inspeccidn: no puede extenderse mads alld de los hechos
consignados en las mismas. Estimacién del recurso al no quedar
probada la infraccién consistente en organizar una excursion
turistica por quien no ostenta el titulo de agente de viajes.
Sentencia de 17 de Mayo de 1985,

Fondo de Garantia Salarial. Indemnizaciones. Computo. Principio
de igualdad. No puede aplicarse si el acto impugnado es conforme
al ordenamiento juridico, aungue suponga un tratamiento menos
beneficioso para los afectados. Sentencia de 18 de Mayo de 1985.

Recurso Contenciose-Administrativo. Requisitos de admisibilidad
del interpuesto por Corporacién Local: dictamen previo de
Letrado. Impuesto Municipal sobre Solares. Sentencia de 20 de
Mayo de 1985.

Recaudadores de Tributos. Bajo la dependencia de ta comunidad
Auténoma. Premios de cobranza; el derecho a tal participacién no
nace hasta el ingreso en el Tesorc Piblico del importe de los
débitos, declardndose ultimado el expediente. Sentencia de 21 de
Mayo de 1985.

Contratos Administratives. Revisién del canon que percibe el
concesionario del servicio de recogida de basuras. Las condicio-
nes del pliego constituyen «lex inter partes» y no pueden objeto
de ampliacién con aplicaciones analdgicas. Sentencia de 22 de
Mayo de 1985.

Urbanismo. Obras realizadas sin ajustarse a la licencia. Demoii-
cién. Alcance del art. 24 de la Constitucidon en cuanto a
emplazamientos personales de quienes pudieran comparecer
como demandados o como coadyuvantes en el recurso contencio-
so administrativo. Sentencia de 23 de Mayo de 1985.

Extranjeros: Trabajador por cuenta propia. Permiso de trabajo: es
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81.

82.

83.

84,

BS.

86.

87.

preceptivo el informe de la Oficina de Empleo. Instruccién de
recursos defectuosa: no puede perjudicar al recurrente. Sentencia
de 23 de Mayo de 1985.

Actas de liguidacion por débitos a la Seguridad Social: Innecesarie-
dad de depdsito previo en recurso contra rescluciones confirmato-
rias de aguélias por no exigirlo disposicién con rango de ley
formal. Socie de la entidad que actda funciones de direccién: no
puede considerdrsele trabajador dependiente por cuenta ajena.
Seatencia de 24 de Mayo de 1985,

Urbanismo. Obras ilegales. Defectos en el procedimiento
administrativo: su alcance debe ser examinado, incluso de oficio,
antes de contemplar [os problemas de fondo. Nulidad de
actuaciones. Sentencia de 25 de Mayo de 1985.

Actas de infraccién, Sanciones. Innecesariedad de depdsito previo
en recurso contra las resoluciones que las imponen por no exigirlo
disposicién con rango de ley formal. Presuncién de certeza de las
actas: no queda desvirtuada por declaracién en contario ante
notario. Proporcionalidad de la sancién: facultad de la Adminis-
tracién. Sentencia de 24 de Mayo de 1955.

Impnestoc Municipal sobre el Incremento en el Valor de los
Terrenos: Indice de Precios: valor inicial: improcedencia de
incremento en funcién del IPC. Sentencia de 29 de Mayo de 1985,

Urbanismo. Impugnacién de licencia municipal de obras en zona
maritimo terrestre. Inadmisibilidad del recurso teniendo en
cuenta que la realizacién de tal proyecto estaba ya autorizada por
el Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo. Sentencia de 29 de
Mayo de 19857,

Impuesto sobre la Renta de Sociedades: Régimen fiscal de las
amortizaciones. Sentencia de 30 de Mayo de 1985.

Urbanismo. Proyecte de urbanizacién consistente en apertura de
un vial y dotacién de servicios de agua, alcantarillade, suministro
de energia eléctrica y alumbrado: procedencia de ia redaccién del
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mismo por un Ingemiero de Caminos, Canales y Puertos.
Desestimacion del recurso interpuesto por el Colegio de Ingenie-
ros Industriales. Sentencia de 31 de Mayo de 1985%.

Urbanismo. Plan Parcial redactado por iniciativa municipal y
aprobado inicialmente de desistir del mismo acordando su
archivo. Sentencia de 31 de Mayo de 1985.

Actas de liquidacion por débitos a la Seguridad Social. Innecesarie-
dad de depdsito previo en recurso contra resoluciones confirmato-
rias de aquéllas por no exigirlo disposicidon con rango de ley
formal. Prueba testifical propuesta por la parte: insuficiente para
desvirtuar la presuncidon de certeza de que gozan las actas.
Sentencia de 3 de Junio de 1985.

Funcionarios piblices. Oposicidn para cubrir una plaza de Técnico
Superior de Laboratorio. No es necesario incluir entre los titulos
exigidos el de Ingeniero Industrial. Sentencia de 4 de Junio de
1985.

Contribuciéon Territorial Urbana: Exenciones: destino benéfico-
social de inmueble: necesidad de declaracion. Ineficacia de
alegacién «ex novo» en via de recurso. Normas de gestion
tributaria: no sujetas a reserva de ley. Scntencia de 5 de Junio de
1985*.

Impueste Municipal sobre el Incremento en el Valor de los
Terrenos: Bonificaciones: terrcnos destinados a viviendas de
proteccion oficial. No necesidad de alegacidn para su estimacion
en via de recurso. Sentencia de 5 de Junio de 1985,

Tasa Municipal por Prestacién de Servicios de Extincion de
Incendios: Servicios prestados fuera del término municipal.
Sujeto pasivo: Ayuntamiento requiriente del servicio. Sentencia
de 7 de Junio de 1985.

Acta de liguidacién: Innecesariedad de depésito previo en recurso
contra resoluciones confirmatorias de aquéllas por no exigirlo
disposicién con rango de ley formal. La avenencia alcanzada ante
la Magistratura de Trabajo no constituye prueba que pueda



124

desvirtuar la presuncidén de certeza de que gozan las actas de¢ la
Inspeccién de Trabajo. La expresién defectuosa del nombre,
razén o denominacion social del sujeto responsable acarrea la
nulidad de las actas. Sentencia de 8 de Junio de 1985.

95. Tasas: Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo: concesiones y
aprovechamientos especiales: Valoracion. Sentenciza de 10 de
Junio de 1985.

96. Proteccion Jurisdiccional de los Dereches fundamentales de la
persona. La suspensién preventiva de unr funcionario pablico por
incoacién de expediente disciplinario no viola, en términos
generales, la presuncién de inocencia establecida en la Constitu-
cién, Sentencia de 10 de Junio de 1985.

97. Acta de liquidacién: innecesariedad de depdsito previo en recurso
contra resolucién confirmatoria de aquéllas por no exigirlo
disposicién con rango de ley formal. Auxiliar asociado: lo es la
trabajadora contratada por otra con conocimiento de la empresa.
Sentencia de 12 de Junio de 1985,

98. D° Administrative Sancionador., Multas de Trafico. Competencia
del Director de la Junta del Puerto para imponer, sanciones por
estacionamiento indebido en diche recinto. Plazo de prescripcida.
Sentencia del 13 de Junio de 1985*.

99. Multa de Trafico: responsabilidad civil subsidiaria. Prescripcién.
Sentencia de 10 de Junio de 1985.

100, Funcionarios Piblices. Autonomia municipal para la elaboracidn
de plantillas; su diferencia con el concepto de escalafén.
Sentencia de 17 de Junio de 1985.

101. Urbanismo. Obras en edificic fuera de ordenacidén. La apertura
de un escaparate en un supermercado no supone consolidacidn.
anmento de volumen o incremento del valor del edificio,
Sentencia de 17 de Junio de 1985.
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Bienes Municipales. Recuperacién de oficio por posesién adminis-
trativa o uso piblico de un camino. El ejercicio de tal facultad por
la administracién municipal estd subordinada a una prueba com-
pleta y acabada de la posesion administrativa y de su perturbacidn
por el administrado. Sentencia de 18 de Junio de 1985*.

Urbanismo. Proyecto de construccidn de casa de aperos y
depdsito regulador redactado por técnico de grado medio: su
procedencia. Mis que la cuantificacion economica de las obras
se debe atender a sus caracteristicas. Sentencia de 19 de Junio de
1985.

Urbanismo. Declaracién de ruina. El concepto de dano no
reparable por medios técnicos normales ha de establecerse
teniendo en cuenta las actuales técmcas constructivas, aun
cuando las mismas eviten Ia sustitucion de elementos estructura-
les se podra estar ante tal concepto. Sentencia de 20 de Junio de
1985*.

Tasa Municipal. Gastes de demolicién de edificio construido sin
licencia. Sentencia de 21 de Junio de 1985,

Licencias Municipales. Cardcter de intransmisibles de las de auto-
taxi. Las transmisiones autorizadas por el Reglamento Nacional
tienen el cardcter de excepcionales. Sentencia de 21 de Jfunio de
1985,

Actas de liquidacién e infraccidn: innecesariedad de depdsito
previo en recurso contra resolucién confirmatoria de aquéllas
por no exigirle disposicién con rango de ley formal. Trbajadores
auténomos: no lo son quienes, pese a la titularidad patrimonial
de sus ttiles de trabajo v obtener la licencia fiscal del Impuesto
Industrial, contindan bajo la dependencia efectiva de quien
procedié a la enajenacién de aguélios, compraventa simulada
-para evitar la cotizacion obligada por los trabajadores a la
Seguridad Social. Sentencia de 26 de Junio de 1985.

D Administrativo Sancionador. Aplicacion de concepto de delito
continuado a las sanciones administrativas. Sentencia de 27 de

Junio de 19857
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109,

110.

111,

112.

113.

114.

11s.

Actas de infraccidn: deber de ocupacién efectiva. La falta de
ocupacién efectiva del trabajador constituye infraccién sanciona-
ble. La Administracion tiene la facultad de aplicar discrecional-
mente la sancién dentro de los limites que la Ley senala,
Proporcionalidad de las sanciones: puede ser objeto de revisién
en via jurisdiccional. Sentencia de 28 de Junio de 1985.

Actas de infraccién: la presuncién de certeza sélo alcanza a los
hechos comprobados o verificados por el Inspector que levanta el
Acta, no aquéllos observados por un funcionario del IN.E.M.
que no tiene este cardcter. y cuya actuacién constituye una
simple denuncia por lo que la veracidad de los hechos
denunciados debe ser comprobada por la Inspeccion de Trabajo.
Sentencia de 1 de Julio de 1985.

Funcionarios Publices. Las bases para una convocatoria de
posicién han de ser aprobadas por el pleno municipal. Sentencia
de 5 de Julio de 1985.

Funcionaries Pablicos. Denegacion de peticiones de incremento
en coeficientes y nivel de proporcionalidad basados exclusiva-
mente en que s¢ han concedido a ia mayoria de funcionarios de
su mismo cuerpo. Sentencia de 6 de Julio de 1985.

Actas de infraccién: Deber de ocupacién efectiva. La falta de
ocupacion efectiva del trabajador constituye infraccidn sanciona-
ble. La Administracion tiene la facultad de aplicar discrecional-
mente la sancion dentre de los limites que la Ley sefala.
Proporcionalidad de las sanciones: puede ser objeto de revision
en via judicial. Sentencia de 8 de Jufio de 1985.

Urbanismo, Instalaciones industrizles en suelo no urbanizable. Su
utilidad puablica ¢ interés social constituyen conceptos juridicos
indeterminados excluidos de la discrecionalidad administrativa v
por tante revisable en via jurisdiccional. Sentencia de ¢ de Julio
de 1985™*.

Concesiones Administrativas. Transporte de viajeros por carrete-
ra. Delimitacién de la competencia municipal frente a la de otras
administraciones. Sentencia de 11 de Julio de 1985,
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116. Urbanismo. Resolucién de recurso de reposicién contra denega-
cién de licencia por organismo municipal distinto del que dicto el
acto impugnado. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 12 de
Julio de 1985.

117. Urbanisme. Desestimacién del recurso interpuesto contra el
acuerdo que aprueba definitivamente las Normas Complementa-
rias y Subsidiarias de planeamiento de los Espacios Naturales
denominados Es Salobrar y Platja d’es Trenc. Sentencia de 17 de
Julio de 1985*.

118. Funcicnaries Pablicos. Nulidad de la regulacién provisionat de las
funciones de los miembros de nuevo ingreso en el Cuerpo de
Bomberos. Sentencia de 15 de Julio de 1985,

119. Urbanismo. Desestimacion del recurso interpuesto contra el
acuerdo que aprueba definitivamente las Normas Complementa-
rias y Subsidiarias de Planeamiento de los Espacios Naturales
denominados «Es Salobrar y Platja d’es Trenc». Sentencia de 17
de Julio de 1985,

120. Urbanismo. Viabilidad de la impugnacién indirecta -a través de
los actos de aplicacién-, de los planes urbanisticos. Sentencia de
18 de Julio de 1985.

121. D Administrativo Sancionador. Confirmada jurisdiccionalmente,
de 300.000,- ptas. por anomalias en establecimiento hotelero,
(irregularidades en la titulacion del director, instalacién de camas
supletorias, falta de higiene, etc.). Cardcter antiformalista de la
jurisdiceidn contencioso adminisirativa. Sentencia de 19 de Julio
de 1985.

122, Administracion Militar. Inadmisibilidad del recurso contencioso
administrativo interpuesto contra resoluciones que denegaron
cambios en el escalafén, por suponer una impugnacién de la
Orden Ministerial que los establecid, acto consentide y firme.
Sentencia de 20 de Julio de 1985. '

123. Dominio Pablice. Diferencia entre auterizaciones reglamentadas
de servicios privados de interés piblico y concesiones de dominio
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124,

125.

126.

127,

128.

pliblico. Competencias estatales y municipales. Semtencia de 22
de Julic de 1985.

Colegios Oficiales de Médices. Denegacién de colegiacién a
médico con titulo argentino. Los Colegios Oficiales no pueden
invadir competencia de la Administracion. Estimacion de
recurso. Sentencia de 23 de Julio de 19857,

Dominio Piblico. Diferencias entre autorizacidn reglamentada de
servicios privados de interés piblico y concesiones administrati-
vas. Para las primeras son de aplicacién las ncrmas de
contratacién administrativa. Sentencia de 26 de Julic de 1985*,

Impuesto General sobre el Trafico de Empresas: Actividad
derivada de contrato de comisién mercantil: sujeta, pero exenta:
fundamento. Prohibicidn de analogia. Prescripcidn: interrup-
cién. Cuestiones procesales: distincién entre cuestidn nueva y
argumente nuevo. Senfencia de 27 de Julio de 1985*.

Impuesto General sobre Trafico de Empresas: actividad derivada
de contrate de comisién mercantil: sujeta, pero exenta: funda-
mento. Prohibicion de analogfa. Prescripeidn: interrupcidn.
Cuestiones procesales: distincién entre cuestidn nueva y argu-
mento nuevo. Sentencia de 29 de Juiio de 1985.

Proteccién Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona. La suspension preventiva de un funcionario, por la
tramitacién de expediente disciplinarioc no vicla el principio
constitucional de presurcidn de inocencia, ni adn analizado a la
luz de las Declaraciones Universales de Derechos Humanos.
Sentencia de 26 de Agosto de 19857,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

60

60. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Arquitectos al servicio de la
Hacienda Piblica. Compatibilidad con ¢l ejercicic previade de la
profesién. Necesidad de autorizacién de compatibilidad para cada
proyecto o trabajc. Sentencia de 2 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDOQ: Que el recurrente en su demanda, funda sus pretensiones de
que se anule dicha resolucién y de que se declare su dereche a ejercer la profesion
privada de arquitecto, incluida la direccidn de obras fuera del horario administrativo,
sin necesidad de obtener la previa autorizacién a cada trabajo concreto, en varios
motivos, de los que por razones procesales obvias, procede examinar los atinentes a
defectos formales del procedimiento, pues la regular tramitacidn de las actuaciones
administrativas es presupuesto necesario de la potestad revisora en via jurisdiccional
que exige su examen previo al de las concrctas cuestiones de fondo que planteen los
propios actos impugnados, siendo estos defectos formales invocados los siguientes: a)
faita de audicncia del interesado; b} incomplimiento del plazo preclusivo de caducidad
establecido en la ley en que se funda el acto impugnado; y ¢ falta de motivacién del
acto.

CONSIDERANDO: Que basta con el examen del expediente para rechazar los
motivos de impugnacidn, antes expuestos referidos a la faita de audiencia del interesado
y falta de motivacién de! acto impugnado, puesto que el recurrente tuve ocasion,
después de que su declaracidon que inicid ¢l expediente fuera examinada y dictaminada
por el Inspector General del Ministerio de Economfa y Hacienda, en cuyo informe que
le fue comunicado,se exponian los casos que podian originar motivos de incompatibili-
dad posible, para los que ¢s estimaba debia solicitar la declaracién de compatibilidad en
cada una de las concretas actividades y los de incompatibilidad cierta en los que, en tode
caso, se estimaba debia ser declarado incompatible, asi como la fundamentacién legat
de la propuesta traducida en cita de disposiciones legales de rango formal, Ordencs de
la Presidencia del Gobierno y Resoluciones e Instrucciones de ia Secretaria del Estado
para la Administracién Piblica, para hacer --como hizo-- las alegaciones pertinentes y
aportar documentos en orden a impugnar aquellos motivos y fundamentaciones; con lo
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que, sirviendo tal informe o dictamen de motivacién del acto resclutorio, aparece
evidente el camplimiento de las formalidades procedimentales de los articulos 43, B4 ¥
91 de 1a Ley de Procedimiento Administrative de 17 de Julic de 1.93R, referidos a la
motivacién de los actos con sucinta referenciz & hechos y fundamentos de derecho,
informes y auvdiencia del interesado.

CONSIDERANDO: Que, de igual manera no son apreciables las alegaciones
referentes a la caducidad de Ia potestad del drgane competente para dictar la resolucién
sobre compatibilidad por haber transcurrido con exceso desde su declaracién, inicio del
expediente, et plazo de un mes sefalado en e! articulo 4° 2. de la Ley 20/82, pues no
sélo coma sostiene el Abogado del Estado en su contestacion a la demanda, las palabras
del texto legal: «dictar, previo expediente, resolucion en el plazo méximo de un mes»,
han de ser entendidas por su propio sentido gramatical, en el sentido de que el piazo ha
de empezar a contarse una vez finalizado el expediente, por lo que no hubo exceso dado
que €l recurrente formulé sus alegaciones el 30 de enero del 1.984, vy quince dias después
fue declarado compatible con limitaciones, sino que, ademds, aun entendiéndolo como
pretende el recurrente, en modo alguno tal retraso produce caducidad de la potestad
administrativa, puesto que sus consecuencias previstas en la Ley de Procedimiento
Administrativo se reducen a la responsabilidad del funcionario causante de la demora
{articulos 49 y 61.2) que pueden exigir los perjudicados en virtud del recurso de queja o
al utilizarse los recursos procedentes (articelos 61. 2 y 77), va que las actuaciones
administrativas reatizadas fuera del tiempo establecide sélo implicardn la anulacibn del
acto st asi lo impusiera la naturaleza del término o plazo (articulo 49}, lo que no es
sostenible respecto al establecido en el citado articulo 4. 2. de [a Ley 20/82.

CONSIDERANDO: Que los demés motivos de impugnacién esgrimidos por el
recurrente, referides al contenido del acto gue estima contrario al Crdenamicnto
juridico, se pueden dividir en dos grupos: de un lado, aquélios gue invocan infraccion de
los principios constitucicnales de jerarquia normativa y de seguridad juridica, por
entender se apoyz exclusivamente en vna Orden de la Presidencia del Gobierno de 30
de Diciembre de 1.982 y en Resolucidn de la Secretariz de Estade para ia
Administracién Piblica de 25 de Febrer de 1983 e Instrucciones de la misma de 4 y 24 de
Marzo de 1.983, cuando la primera, por su caracier reglamentario debia revestir ia
forma de Decreto, {por su caricter reglamentario,) dige, y las otras, por su caracter
general, debian haber adoptado la forma de Ordenes y publicarse en el Boletin Oficial
del Estado, asi como también infraccién de los principios de indemnidad, inocencia ¢
igualdad; y de otro, €l referido a la infraccién del articulo 4. 2 de la Ley 20/1.982 que ”
estima obliga a declarar o no la compatibilidad, pero no auteriza otros pronunciamien-
tos y el referido a ta desviacidn de poder.

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta al primer grupo de motivos referidos
a infracciones de principios constitucionales en e contenido del aclo, parece oportuno
repetir aqui lo que ya se dijo en las recientes sentencias de esta Sala de 15 y 24 de este
mismo mes, respecto 2 que la consagracién como uno de los fundamentales del titulo I
de ia Constitucidn espanola, del derecho al trabajo y libre eleccién de profesion
(articulo 35. 1}, hacia necesaric gue como excepcidn al hibre ejercicio de ese derecho
para proteger los intereses generales inherentes a 1a funci6n publica, se establecieran los
casos y los cauces para su restriccién, para lo ceal el articulo 103, 3. de la misma
Constitucion delegd en Ley posterior el establecimiento del sistema de incompatibibida-
des de los funcionarios y las parantias para la imparcialidad er el ejercicio de sus
funciones, a cuyo fin s¢ promulgé recientemente la Ley 20/1982 de 20 de Junio, en la
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que se basan los actos administratives impugnados, la que sobre ta base del principio
sentado en el articulo 103. 1 de la Constitucion de que la funcién piblica debe ejercerse
sirviendo con objetividad los intereses generales {articulo 1°. 1), determina la finalidad
v limites de sus preceptos respecto a fa restriccidn para los funcionarios del iibre
ejercicio de cargos, profesiones y actividades en el sector privado, por cuenta propia o
ajena, declarando incompatibles absolutamente estas actividades cuando se relacionan
directamente con las que desarrotla ef propio Organismo al que pertenecen (articulo 3+,
a), 0 consistan en prestacion continuada o esporidica de servicios privados a éste de
forma individual o compartida {articuio 3* b), e incluse en forma de participacién
superior al diez por ciento en capital de Sociedades con concierto ¢ prestacién de
servicios (articulo 3° ¢}; poniendo asi de manifiesto con esta relacién de incompatibilida-
des absolutas y con Ia definicion general del articulo 1°. 2. de la misma Ley, que su
finalidad conforme con el mandato constituctonal, es la de impedir que el funcionario
piblice zbuse del dereho fundamenta al trabajo y libre gleccién de profesiones en el
sector privado, ejerciéndolo de modo que impida ¢ menoscabe el estricto cumplimiento
de sus deberes ajenos a la funcidn piblica, comprometa su umparcialided e
independencia o perjudique 10s intereses generales.

CONSIDERANDC: Que esta doctrina que, a nuestro entender, ha sido asumida
aunque de forma indirecta al haberse pronunciado dentro del estrecho marco de ta Ley
62/78 de 26 de Diciembre sobre proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les, por la reciente Jurisprudencia dei Tribunal Supremo {Sentencias de 2 de Febrero,
14 de Abril, 4 de Mayo, 5 de Junio y 4 de Octubre de 1.984), implica que fuera de los
supuestos de incompatibilidad absoluta del articulo 3°, antes expresados, en los que es
notoria la produccién inevitable de compromisos que atenten a la imparcialidad o
independencia del funcicnaric o causen perjuicic a los intereses generales, la
declaracién de incompatibilidad con una actividad privada de un funcionario, ha de
hacerse caso por caso, analizando cual sea esta actividad en refacidn con la actividad
piblica o funcidn que desempeia y que sélo cuande de este analisis 0 examen
comparativo aparezca evidente que aquélla menoscaba el cumplimiento de sus deberes
en ¢l organismo donde presta sus funciones, compromete su imparcialidad e
independencia o perjudica los intereses generales, debe declararse la incompatibilidad y
siempre con un criterio restrictivo, ya que, en otro caso, se convertiria la excepcion al
libre ejercicio del derecho al trabaje en regia general en contra de los principios
constitucionales antes expresados; pero debiendo entenderse, dados los términos del
precepto definitorio del articule 1°, 2. citado, que basta con que en &l supuesio a
enjuiciar concurra una sola de agucllas causas, para que sea conforme al Ordenamiento
la decizracion de incompatibilidad.

o

CONSIDERANDO: Que, por todo ello, deben rechazarse los argumentos del
demandante tendentes a la declaracién de nulos, por contrarios a la Constitucion, de la
Orden de 30 de Driciembre de 1.982 (Presidencia) gue adopta medidas provisionales que
posibiliten €l cemplimiento de la Ley 20/1.982, tantas veces citada, v de los propios
actos administrativos impugnados quc sc pretende, se apoyan en ella y en Rescluciones
¢ Instrucciones de la Secretaria de Estado para la Administracién Piblica, pues aguellas
medidas que van encaminadas a dar un cauce procedimental claro a tos preceptos del
articule 4° de la ley, hasta tanto s¢ aprucben las normas que la desarrolien
reglamentariamente, en base a que --como dice su Exposicién de Motivos-- su
Dispesicion Final Segunda fija su entrada en vigor, en todo caso, el 1* de Enerco de
1.983, como asimismo la Resolucion e Instrucciones citadas en nada medifican sus
principios rectores expresados en los dos antcriores considerandos y que han servido de
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base a la resolucidn impugnada; por lo que. en modo alguno. puede hablarse de
infraccién de los principios constitucionales de jerarquia normativa. reserva de Ley v
seguridad ¢ de presuncidn de inoeencia ¢ indemnidad cuando la decliracidn de
compatibilidad limitada se dicta en virtud de lo dispueto en Ley formal, atendidas todas
las circunstancias del caso conereto y oide el interesado y no «ope legis» y menos aun de
infraccién del principio de igualdad ante 1a Ley del articulo 14 de la Constitucion, tanto
en lo que se refiere a la Lev en si, pucs comeo tiene declarado el Tribuna! Constitucional
{Sentencia de 21 de Julio de 1.983), este principio no prohibe que cl legislador
contemple ia necesidad ¢ conveniencia de diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso, siempre que no vuinere otros preceptos constitucionales y que no
vaya contra la esencia del principio de igualdad, el cual prohibe toda desigualdad que
por su alcance sea irrazonable y por ello haya de calificarse como discriminatoria: como
en lo que se refiere a las disposiciones de cardcter general dictadas para servir de guia y
orientacién en lz eslera interna de la Administracion para la aplicacidn de la Ley formal
en los casos concretas, como es el propio acto impugnado, pues respecto a los actos
singulares, el principio, configurado como un derecho subjetive, sdlo prohibe los
privilegios y desigualdades discriminatorias entre los ciudadanos, siempre gque se
encuentren dentro de las propias situaciones de hecho a las que deba corresponder
tratamiento juridico igual (Sentencias del misme Tribunal de 3 de Agosto de 1.983 y las
citadas del Tribunal Supremo de 1.984 sobre incompatibilidades en el dmbito de la Ley
62/1.978); por lo que no apoyindose ¢l recurrente en la constatacidn de que a ofros
Arquitectos al Servicio de la Hacienda Pliblica con sus mismas atribuciones en la estera
piblica, se le haya otorgado la compatibilidad absoluta con el ejercico active ¢n la
esfera privada de {z profesion de Arguitecto colegiado en la misma Provincia dong
ejerce aquéilas, es evidente que no se dan las condiciones necesarias para invocar ¢l
principio constitucional.

CONSIDERANDO: Que pasando ya, pues, el examen de la primera de las tres
condiciones legales de incompatibilidad antes expresadas, que han sido soslayadas por
el recurrente: menoscabo del cumpiimiento de sus deberes, que el acto administrativo
impugnado, condicionando su declaracion previa de compatibilidad de la actividad en el
sector privado, con su actividad principal en el Departamento, o sea, la piiblica, la
limita con la autorizacidén necesaria en cada caso, para que no pueda TECONVCErSE puril
los trabajos que puedan exponer coincidencia de horario, aungue sea csporddica, con su
actividad al servicio de la Administracion, hay gue estimar este condicionamiento o
limitacién conforme con la necesidad impuesta en el referido articulo 14 1. de la Ley 20/
1.582, de que las actividades en el sector privado no «menoscaben el estricto
cumplimiente de los deberes del funcionario», pues aunque la mayor parte de las
actividades enumeradas en el Deeregto 2512/77 de 17 de Junio que regula las tarifas de
honorarios de los Arquitectos, (proyectos y direccidn de obras en edificacion, proyectos
de urbanismo deslindes, replanteos. mediciones y tasaciones, reconocimientos,
examenes de documentos, consultas, diligencias, informes, dictimenes, peritaciones,
certificados y arbitrajes), por io general pueden realizarse en horario distinto de 8 a 15
horas de asistencia obligatoria a la Administracidn Puablica, aunque haya algunos dc
ellos, cuya coincidencia de horario aparece evidente, como ocurre con las peritaciones
judiciales, dado el horario establecido legal y reglamentariamente para Juzgados y
Tribunales, exisien cn aquel Decreto 2512/77 otras actividades en el sector privado que,
necesariamentc, imponen aquella coincidencia, como son, por ejemplo, las realizadas
«fuera de la residencia del Arquitectos y las derivadas de contratacidn permanente con
Empresas (epigrafe VIII).
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CONSIDERANDO: Que a la misma conclusién hay gue liegar en Io que respecta
a la segunda causa de incompaiibilidad expresada anteriormente --comprometer su
imparcialidad ¢ independencia-- que el acto administrative impugnado, aunque se base
en el informe previo dei Inspector General de Economia y Hacienda que «estima que la
independencia e imparcialidad profesional pudieran sufrir menoscabo si se desarrollara
la segunda actividad», solo io extiende, inexphcablemente, a los trabajos de direccion
de obras (pdrrafo 3"}, estableciendo para las demds actividades, con ias paisbras
«proyectos y demds trabajos convenicntes (sic) a su titulacidnes una previa autorizacian
de compatibilidad (parrafo 2°}, pucs habida cuenta de las funciones declaradas por el
recurrente en el sector piblico (proyectos, direccrones, valoraciones de obras de
Arquitectura, recepciones de obras, informes al Tribunal Econdmico Administrativo
Provincial, Jurado de Expropiacion, Patrimonio del Estado, Comisién Provingial de
Urbanismo, asistencia al Jurado de Expropacién, Poncncia Técnica de la Comision
Provincial, asistencia al Jurado de Expropiacién, Ponencia Técnica de la Comision
Provincial de Urbanismo, fichas patrimonio, deslindes oficiales) v las gue se han
especificado en ] considerando anterior como propias de los Arguitcctos en el sector
privado, es evidente que entre wnas y otras hay dreas de actividad coincidente que
pueden compromeler su imparcialidad e independencia, pues debiendo todas o casi
todas las actividades de un Arguitecto en ¢l sector privado, ser controladas, valoradas o
dictaminadas por un Arquitecto al Servicio de Hacienda, aparece indudable ef
enfrentamiento posible de la defensa de los intereses piblicos con la de los iniereses
privados de sus clientes, tanto en provectos o direcciones de obras, cuyos presupucstos
han de ser valorados a efectos tributarios, como en los proyectos © planes urbanisticos
que han de ser aprobados por lz Comisidn Provincial de Urbanismo, como también las
valoracicnes a cfectos expropiatorios ¢ inciuso los deslindes de las propiedades dcl
Estado con las de los particulares; razomes éstas, en relacidn con esta causa de
incompatibilidad, que estima esta Sala corresponden a una declaracién de incompatibi-
lidades sin paliativos, aungue por la necesaria congruencia de las resoluciones de esta
Jurisdiccién, que debe juzgar dentro del timite de las alegaciones de las partes {articulo
43. 1 de la Ley Jurisdiccional), se wea compelida a estimar que la resolucidn
administrativa impugnada, en este aspecto, s conforme con el Ordenamicento Juridico.

CONSIDERANDO: Quec de igual forma hay que estimar perjudicados los
intereses generales, tanto en lo que respecta a la confianza general cn fa actividad que
puede despertar recelos en los adminmistrados, come en lo gue afecta a una, aungue sea
involuntaria, competencia desleal con los demas Colegiados que pueden estimar que los
clientes, futuros administrados en relacidn & los organos administrativos donde el
recurrente ejerce sus functones pablicas, acuden 2 un Arquitecto o a otro, en funcidn de
una mayor confianza en el resuliado favorable que puede obtener quien estd
introducido en el sector pdblico con ¢l mismo ¢ andlogo cometido; avnque por las
mismas razones de congruencia cxpuestas en ¢l considerando anterior, basta con
estimar que dichas razones son suficicntes para confirmar también el acto administrati-
vo impugnado.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refier a la alegacion de la demanda de que
el requerir en cada caso la autorizacidn de incompatibilidad es contrario al
Ordenamiento Juridico, aparcee evidente del contenido del articulo 10 2., en relacién
con el n” 2. de 1a 1antas veces citada Ley 20/1.982, la procedencia de su desestimacion.
pues si el primero declara en términos gencrales la incompatibilidad de las actuvidades
ptivadas, con el desempeno de la funcién piblica cuando concurran los supucstos que
hemes examinado, uno a uno, anteriormente y el segundo otorga al Grgano compiente -
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-en este case el Subsecretario del Ministerio de Economia y Hacienda-- la competencia
para declarar la incompatibilidad de los funcionarios pablicos que dependan de €. con
el ejercicio de las actividades que se encuentren en alguno de aquellos supuestos, por lo
que es indudable la potestad para declarar la incompatibilidad para la totalidad de las
actividades en ¢l sector privado de un funcionario, aparece evidente --como dice el
Abogade del Estado-- que e¢sa potestad puede limitar incompatibilidad a alguns o
alguna de aguellas actividades en que aparezea palmaria la concurrencia de alguno de
los supuestos legales y que, ante la dificultad de hacer una declaracién peneral, preficra
examinar la concurrencia de aquellos supuestos en cada caso concreto de actividad
privada.

CONSIDERANDOC: Que por todo lo expuesto aparece mnecesario, salvo que sea
simplemente a efectos procesales, 12 invocacion de la desviacion de poder, pues ¢l
ejercicio de una potestad de declaracién de incompatibilidad establecido en la Ley y por
las causas en ella previstas, no puede tener otro fin que el fijado por el Ordenamicato,
lo que es, absolutamente contrario a la escueta y clara definicidén de la infraceidn de éste
que expresa el articulo 83. 3 de 1a Ley Junsdiccional.

FALLAMOS: Que desestimado ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. R. LL. F., en su condicién de funcionario pdblico, contra la resolucidn de la
Subsecretaria de Economia y Hacienda de 14 de Febrero de 1.983, que decidio
determinadas limitaciones a la compatibilidad de su actividad principal en el scctor
piblico derivadas de su cargo de Arguitecio al Servicio de Hacienda de Baleares. con
las actividades en el sector privade de Arquitecto Superior Colegiado en las Islas
Baleares y contra la desestimacidn tdcita de su reposicién, por silencio administrativo,
debemos declarar y declaramos dichos actos administrativos conformes con el
Ordenamiente Juridico y ¢n su consecuencia, los confirmamos, sin hacer expresa
declaracion sobre las costas cavsadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente; Ignacio
Infante Merlo).

64

64. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Las pensiones se devengan
desde el primer dia del mes siguiente al que se produzca el hecho
determinante de tal prestacion. Sentencia de 6 de Mayo de 19585.

CONSIDERANDCQO: Que como quiera que el recurrente basa en su demanda su
peticidn de que, con anuiacién de los actos administrativos impugnados, se declare su
derecho a la revisidén de pension solicitada, con efectos desde el 1° de Abril de 1978, en
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lo dispuesto en el articulo 8° del Real Decreto Ley 6/1978 de 6 de Marzo, mientras que ¢l
Abegado det Estado, al igual que los actos administrativos impugnados, sostienen que
puesto que el recurrente formuld su solicitud al amparo del nuevo plazo establecido en
el Real Decreto-Ley 18/1979 de 19 de Octubre, su derecho a la revision de la cuantia del
haber pasivo, no comienza hasta el mes siguiente de su peticidn, la dnica cuestidn a
resolver en la estrictamente juridica de determinar, mediante una adecuada
interpretacion de los citados preceptos legales, cual es ¢l hecho que causa la pension en
el presente caso, pues bien la Jurisprudencia interpretativa del Real Decreto Ley 6/1978
invocada por el demandante, (Sentencias de 17, 19 (tres), 20, 21 y 26 de Enero, 4 y 7 de
Febrero y 7 de Mayo de 1983 y muchas otras més del mismo ano), habia sentado que la
fecha de entrada en vipor de dicho Real Decreto Ley que establecia su articulo 8 como
comienzo de aplicacidn de los derechos econémicos derivados del mismo, es decir,
sefialamiento del haber pasivo tomando en consideracién los servicios prestados hasta el
17 de Julio de 1936 v el tiempo transcurrido desde el 18 de Julio del mismo afio hasta la
fecha en que hubieren cumplido la edad reglamentaria para el retiro a efectos de
trienios, no aitera la regla que rige en materia de derechos pasivos en orden a que las
pensiones se devengardn desde el primer dia del mes siguiente al del hecho que causa la
pensién (articulo 37 del Texto Refundido de la Ley de Derechos Pasivos del Personal
Miiditar de 13 de Abril de 1972), que naturalmente, para los que hubiesen solicitado los
beneficios en el plazo de un ano desde su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado
(articulo 7°), debia de ser el 1° de Abril siguiente a su entrada en vigor; sin embargo para
los que ne hubiesen hecho la peticidn en dicho plazo, ¢l hecho que causa la pension no
es dichc Decreto, pues sus beneficios habian caducado para ellos, sino que los
beneficios derivan de los determinados con cardcter especial por el articulo 3¢ del otro
Real Decreto-Ley, el 18/1979, al dispener, que «se produciran a partir de la fecha en
que se entiendan presentadas» (las solicitudes); es decir, que el hecho determinante o
causante de la pensidn es la solicitud; por lo que en ¢l caso présente en el que el
recurrente formuld su peticién el 15 de Octubre de 1983, los acverdos del Consejo
Supremo de Justicia Militar que fijan los efectos ¢condmicos a partir del uno de
Noviembre dei mismo ano, dia primerc del mes siguiente al en que se presentd la
solicitud, estan ajustados a derecho y no infringen norma alguna reguladora de
situaciones pasivas, tal como ha interpretade dicho Real Decreto Ley 18/1979, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 3 y 9 de Febrero de 1983 y de 18 y
29 de Octubre de 1984).

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to per D. G. 5. F. contra los Acuerdos del Consejo Supremo de Justicia Militar de 28 de
Febrero de 1984 y de 11 de Julio del mismo ano que le revisardn la cuantia de sus
pensiones de retiro come Cabo Primero de la Policia Armada, con efectos a partir de
1983, debemos declarar y declaramos tales Acuerdos conformes con el Ordenamicnto
Juridico y en su consecuencia, los confirmamos, sin hacer expresar declaracidn sobre las
costas causadas. (Ponente:Ignacio Inlante Marla}.
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66. URBANISMO, Cierre de vertedero de basuras clandestine,
Indemnizaciéon de dafios y perjuicios a la promotora de una
urbanizactén colindante. Sentencia de 8 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la clausula general de responsabilidad del articylo 121
de la Ley de Expropiacion Forzosa —dard lugar a indemnizacion toda consecuencia del
funcicnamierto normal © anormal de los servicios piblicos o la adopeidn de medidas de
cardcter discrecional no fiscalizables en via contenciosa- y del 40 de ia Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado -los particulares tendran derecho 4 ser
indemnizados por e} Estado de toda lesion que sufran ¢n coalquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos dec fucrza mayor, siempre que aquelia lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anornal de los servicios pibiicos o de la
adepeion de medidas no fiscalizables en via coatenciosa—, alcanza rango constitueional
en e} articulo 106, 2 del texto fundamental —los particulares, en los térmmos establecidos
por la Ley, tendrin derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualguiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fucrza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios piblicos—, siendo destacabie gue. en
consecuencia, como también se desprende de los artfculos 405 y sipuientes de la Loy de
Régimen Local, ia responsabilidad de la Administracion se articuia como puramente
objetiva: aguélia responde por «toda lesida que los particulares sufran siempre que sea
consecucncia del funcionamicato normal o anormal de los servicios publicoss,
entendida esta expresidn como comprensiva de todo «al hacer y actuar de la
Administracidn como acto de gestién pablica» (Sentencia de 2 de Febrero de 196%), esto
es, de la «gestidn administrativa cn gencral, incluso las acciones u omisiones puramente
materiales ¢ de hecho» {sentwncia de 7 de Junio de 1967 y, en general, toda ia
jurisprudencia posterior), «al margen de cual sea el grado de voluntariedad y de la
prevision del agente» (avto de 14 de Febrero de 1972), «aun cuando la aceidn originaria
sea ejercida legalmente y aparczea cncvadruda al margen de tode functonamiento
irregular» (sentencias de 16 de Noviembre de 1974, 13 de Marzo de 1975, 9 de Junio de
1976 y otras muchas posteriores); on sintesis, basta la existencia de un resultado danoso
que cause un perjuicio efectivo, evaluable ccondmicamente ¢ individualizado respecto a
una personz O 4 un grupo de personas para que surja la obligacion de indemnizar, sin
que se requiera otro requisito de la relacidn de casualidad entre el acto y el dofo, y
prescindiendo en absoluto de la licitud o iicitud de! acto originador de éste; y, 1o que ¢
lo mismo, no se requiere en este tipo de pretensiones la concurrencia de aquellos tres
clasicos requisitos, tomados del campo civil, de realidad del daiio, ia culpa o neglipencia
y relacién de casualidad cntre aguél y la secidn u omisién culposa o negligente, sino
que, como claramente se deduce de las normas citadas, basta que la cfectiva realidad del
dano singularizado no sca consecuencia de fuerza mayor ¢ culpa del perjudicade y
proceda del! funcionamiento de los servicios pablicos en relacidn de causa a electo, sin
interferencias en el nexo causal; correspondiendo la prueba del dafio y su origen al
reclamante y la de los hechos impeditivos de la pretensidn, fucrza mayor o culpa del
administrado, a la Administracitn demandada, en adecvada y correcta aplicacién det
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articulo 1214 del Codigo Civil y de la doctrina legal producida en su ¢ntorno (sentencias
de 23 de enero de 1970 v 4 de Febrero de 1983), concretando la de 12 de Febrero de
1980 que la responsabihdad patrimoniat objetiva de la Administracidn no exige la
concurrencia de nexo causal-moral, sino que basta con que medie la llamada relacidn
causal-material; todo lo que s encuentra acorde con los més elementales principios de
justicia, pues supone que los danos causados a los particulares por el [uncionamiento de
los servicios piiblicos que benefician a la comunidad no sean soportados individualmen-
te por los afectados, sino por la gencralidad de los ciudadanos, a través de la propia
Administracidn (Sentencia de 2 de Abril de 1979); en consecuencia, la perspectiva
general de la responsabilidad no puede proyectarse sdlo segiin resulta de la idea de
lesidn como perjuicio antijuridico, por cuanto el titular de un bien juridico no ticne el
deber de soportar el perjuicio aun cuando ¢l agente causal obre con licitud: de modo
que el problema fundamental, verdadero fondo de la cuestion, estdn en sl existié o no la
lesién (sentencia de 30 de Noviembre de 1970), por lo que el elemento objetivo
determinante de la respousabilidad viene dado por la imposicidn de un sacrificio que el
administrado no ticne el deber de soportar, es decir, la calificacidn de la antjuridicidad
de la lesién o perjuicic se produce tanto por scr contraria a Derecho la conducta del
autor, como, principalmente, porque la persona gue lo sufre no tengs el deber juridico
de soportarle {sentencias de 30 de Noviembre de 1970 y 4 de Marzo ¥ 5 de Junio de
1981).

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que hay que partir para la
resolucién del presente litigio, los siguientes: 1°. La sociedad recurrente es propictaria
de una finca situada en Binillauti, Poligono 17 del Plan Catastral de Mahan, en la que se
ha realizado wna parcelacion ristica baje licencia de la Comisidn Permanente del
Ayuntamiento de aquella ciudad concedida €n la sesidn ordinaria de 27 de Noviembre
de 1979, en la que se hace constar que no supone la concesion de las licencias para la
construccién de viviendas unifamiliares aisladas, que debera sujetarse al procedimiento
establecido en los articulos 81. 1. a) y 43, 3 de ta Ley del Suelo, habiéndose construido
dos chalets en las parcelas nimeros 6 v 9 de dicha finca al amparo de las licencias
otorgadas por acuerdos de la referida Comision Municipal Permanente de 9 de Octubre
de 1980 y 2 de Junio de 1981, segin sc expresa cn la demanda con remision a Jos
decumentos acompanados a la misma, aunque en las certificaciongs de los folios 491 y
492 fueron concedidas el 23 de Septicmbre de 1980 y el 2 de Junio de 1984 —aunque es
presumible un errar en el ano, que debe ser, en concordancia con ¢l documento nimero
3 citado, 1981-, vista la autorizacién de la Comisién Provincial de Urbanismo, lo que
parece indicar el cumplimiento de los requisitos exigidos por los preceptos referidos,
aunque, en realidad, a los efectos de fijar un quantum indemnizatorio si se declarase la
responsabilidad de la Administracion, ello carcceria de importancia dada la existencia,
legalmente expedida o no, de licencia municipal, sin perjuicio de las correspondientes
accioncs para restavrar el orden urbanistico y, en su caso, las que procedieran en contra
el Ayuntamiento por parte del licenciatario; y 2% El Consell Insular de Menorca instald
en las proximidades de la finca anterier, con una colindancia de 800 metros {documento
numere 7), un vertedero de basuras, que empezd a utilizarse ef 10 de Agosto de 1981, y
que se halla en condiciones que, sin la menor hipérbole, pueden calilicarse de
indignantemente intolerables; ¢n efecto, en el informe resultante de la inspeccion
realizada ¢] 8 de Febrero de 1983 por el Ingeniero-lefe [nspector de actividades
clasificadas por crden del Conscller del Interior, Presidente de la Comision Interinsular
de Saneamicnto del Consell Interinsular de Balearcs, hoy Comunidad Auténoma, se
hace constar ia absoluta carencia de las mas elementales medidas sanitariag, higiénicas y
de seguridad «que permita suponer que su funcivnamiento no altere las condiciones de
salubridad e higiene del medio ambiente. vcasione grave contaminacion de aguas
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superficiales o subterrdneas o implique riesgos graves para personas o bienes piblicos y
privados», y «en dias de mucho sol y tiempo seco, ademas de producirse olores, se
producirdn gases liberados de forma andrguica y sin control alguno ni medio de
extincién», aparte de que «la no eliminacidén de gases de forma controlada podria
ocasionar la explosién de alguna bolsa que se hubiera formado en capas inferiores
causando un importante incendio de consecuencia imprevisibles» —¢l incendio se
predujo y se encontraba activo el 7 de Marzo de 1984, segin consta en el acta notarial
de los folios 113 y siguicntes, con «una densa y maloliente humareda» y con «dispersion
por doquier de toda clase de plisticos ¢ inmundicias que llegan a unos caserios»,
recogiendo ¢l fedatario el testimonio de un vecino, que afirma que «ileva ardiendo 8
dias aproximadamente y que la mayor intensidad de Hamas fue la del primer dia»—; «la
presencia de aves y roedores ira en aumento dada la enorme cantidad de basura sin
cubrir y el vertido indiscriminado que de clla s¢ hace; los papeles y plésticos pucden
aparecer de forma preocupante en un radio de varios kilémetros; los lixiviados que
discurren hacia la parte mds baja de la zona pueden causar graves dafos al ganado o
contaminar las aguas superficiales o profundas, si las hubiere, liegando su influencia a
muchos kilémetros de distancia aguas abajo», aparte de que, «la presencia de personas»
-en ¢l momento de la inspeccion «sc observa la de tres 0 cuatro no pertenecientes a los
servicios propios del vertedero removiendo los residuos con objeto de scparar de los
mismos el cartdn, metales, €ic.», ¥y s¢ constata a una distancia de 300 metros la
existencia de algunos chalets y casas de Jabranza— «es altamente peligrosa para las
mismas, més aun teniendo en cuenta gue ¢l vertedero no cuenta con un simple lavabo,
ni siquiera botiquin de urgencia»; sin que falte el aspecto macabro, pues, como consta
en el escrito de la Comisidn de Gobierno det Consell Insular de 16 de Junio de 1982, y
después de hacer constar gue el vertedero ¢stad funcionando de forma provisional desde
hace casi un afio, y su eficacia y buen hacer ha quedado demostrada (jsic!), sc expresa
que «en estos momentos puede surgir un problema sanitario importante debido al
vertide de los restos del Matadero Industrial y del Flospital Municipal...», y «este tipo
de desechos pueden producir olores y ser un foco de atraccion de animales», segan dice
—agudamente- la empresa Will-Kill, con la que ta citada Comisién se puso en contacto,
por lo que se llega a la conclusion de que «es necesario que estos vertidos sean
eliminados».

CONSIDERANDO: Que, de tal conformidad con lo dispuesto en ¢l Reglamento
de 30 de Noviembre de 1961, tal actividad estd clasificada como insalubre y nociva
(Clasificacién decimal $22-4'5 y 6 del Ancxo ntimero 1), por lo que es aplicable al
articulo 6, que establece la competencia de los Alcaldes para la concesion de licencias
para el gjercicio de las aclividades regulades, la vigilancia para el mejor cumplimiento
de estas disposiciones y ¢l gjercicio de la facultad sancionadora; pues bien, ¢sta licencia
no se ha concedido; asi: el Secretario del Excmo. Aynmtamiento de Mahdn certifica:
«que segin datos gue obran en el Archivo Municipai resulta que no cxiste acuerdo
expreso del Pleno Municipal ni de la Comisidn Municipal Permanente anterior al mes
de Agosto de 1981 por ¢l que se concede ligencia al Consell Insular de Menorea para la
apertura y funcionamiento de un vertedero de residuos solidos en la finca Es Milds;
«que, segin datos que vbran en el Archivo Municipal, resulta que con fecha 8 de Mayo
de 1982 tuvo entrada en las oficinas municipales e! eserito del Presidente del Consell
Insular de Menorca solicitando licencia para la apertura y funcionamicnto de un
veriedero de residuos solidos a emplazar en la finca Es Mild, a que hace referencia el
anuncio de la Alcaldfa de Mahdn publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de
Balcares de 22 de Mayo de 1982», y «que en relacién al expediente de actividades,
incoado a peticidn del Presidente det Consell Insular de Menorca, en fecha 8 de Mayo
de 1982, para lz apertura y funcionamiento de un vertedero de residuos sdlidos a
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emplazar en ia finca Es Mil&, se halla en tramitacién, no habicndo recaido sobre el
mismo acuerdo de concesidn de licencias.

CONSIDERANDO: Que el vertedero infringe lo dispucsto en el articulo 3. 1 de
la Ley 42/75, de 19 de Noviembre, sobre recopida y tratamiento de los desechos y
residucs sélidos urbanos, que obliga a la eliminacion de los mismos «evitando toda
influencia perjudicial para el suelo, vegetacién y fauna, la degradacién del paisaje, las
contaminaciones del aire y las aguas y, en general, todo o que pueda atentar contra el
ser humane o ¢l medio ambiente que lo rodea», y establece que «todo depdsito o
vertedero gue no haya sido previamente autorizado serd declarado clandestino ¢
inmediatamente clausurado, mpidiéndose su utiizacitn y pwdiéndose obligar al
responszble a iz eliminacion de lo depositado y en su caso realizarle ¢l Ayuntamiento a
cargo de aguél, todo elio sin perjuicio de ias sanciones previstas er esta Leys (articulo 3,
4%}, y aun, puede anadirse, de las que fija ¢l articulo 347 bis dei Cdadigo Penal para los
delitos contra ¢l medio ambiente.

CONSIDERAND: Cue, en consecucncia, es patente la existencia de un
funcionamiento anormal del servicio con resultado de dados para los administrados
—distinto problema es el de su ceanificacidn-, y la inexistencia de fuerza mayor, es
decir, de un acaccimiento realmente extraiio al campo normal de las previsiones tipicas
de cada actividad o servicie, pues es previsible que el vertide incontrolado de unas
cincuenta toneladas diarias de residuos sOlides {contestacion 2 la demanda dei
Ayuntamiento de Mahon) produzea el atentado contra la ccologia antes descrito, y en
manera zlgune puede justificar lz actuacidn administrativa la urgencia de suprimir el
vertedero ubicado en las proximidades de la cabecera de la pista del acropuerto, en
especial a partir del 7 de Junio de 1981, en que un avion tuvo que abortar el despegue
tras la colisidn de varias gaviotas contra uno de sus planos, pues aparte de que antes de
ese grave incidente ya se habia decidide el traslade, no puede justificarse la
permanencia de! de gue se irata en condiciones lamentabies durante un dilatado
perivdo, hasta el punto de que, comoe ya se ha expresado, aiin hoy no se ha concedido la
preceptiva licencia ni adoptado la mds minima medida correctora; m, por &timo, puede
sostenerse que ia recurrente tenga ia obligacion de sefrir 1a existencra del vertedero al
tratarse de una de las afectaciones reseltantes de la potestad organizatoria de la
Administracion que los administrados deben soportar a causa de su gencralidad, por
cuanto tal tesis podria defenderse en el supuesto de cumplimiento de todas las
condiciones legal y reglamentariamente exigibles, pero nunca en el caso radicalmente
contraric de incumplimiento total de las mismas.

CONSIDERANDO: Que los hechos son imputables. en primer lugar, al Consell
Insular de Menorca por haber instalado el vertedero sin la preceptiva licencia, que
solicita mucho después, y en unos terrengs, aungue elfo no resulte decisivo,
desaconsejados por la Consellerta de Comercio e Industria, que muestra su preferencia
por los de la zona de San Isidro, a la vista del informe emitido ¢l 29 de Abril de 1981 por
los técnicos de iz Empresa Nacional A. redactores del Plan Director de Residuos
Solidos de Baleares, que expresa que «fa zona de Mild no iene material de
recubrimiento para la realizacion de un vertido controlados y la de «San Isidro» redne
ias condiciones necesarias para efectuar un vertido en condiciones sanitarias totalmente
aceptables»; en segundo término, tampoco puede desconocerse la responsabilidad del
Ayuntamiento de Mahdn, que no s6lo no ordend la clavsura del mismo, sine que
procedié a utilizarlo, solicitando permiso del Consell Insular, de conformidad con lo
acordado por la Comisidn Municipal Permanente en 23 de Noviembre de 1982, «para
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poder utilizar 1z finca de su propicdad denominada Mild con el fin de verter os residuos
sélidos urbanos de esta pobacidn, corricndo fos gastos y responsabilidades que se
originen a cargo del Ayuntamicnto»; y, por dltimo, ha de declararse ipualmente la
responsabilidad del Consell General Interninsular (hoy Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares), por no haber procedido al cierre del tan repetido vertedero, pese a gue
asi s¢ aconseja por ¢l Ingenicro-Jete Inspector de Actividades Clasificadas en el sentido
de que «debe suspenderse el vertido de residuos y cesar en la actividad en tanto no se
apliquen las medidas correctoras pertingntes vy se clasifique la actividad por purte de la
Comision Interinsular de Sancamiento», y que en ¢l mismo sentido dictaming la
Asesoria Juridica, expresando que «podria -previa investigacion- desencadenarse un
proceso sancionador .. que podria, incluso, desembocar en el cierre definitivos: ¢n
efecto, y como consta en tal dictamen: a) El Gobernador Civil ejereerd 1 alta vigiluncia
del cumplimiento de lo dispuesio en este Repiamento, imponiendo lus sanciones que en
el mismo se determinen como de su competencia v exigiendo la debida responsabilidad
2 las Autoridades mumcipales que fucren negligentes en el cumplimicnto de estas
normas (articulo ¢ del Reglamenio de 30 de Noviembre de 19613; b) Si en virtud de su
facultad inspectora los Gobernadores Civiles comprobasen gue funcionan on la
provincia de su mando actividades que no s ajustan 2 las preseripeiones de este
Reglamento, lo pondran en conocimicnio del Alcalde respective para que proceds en
consecuencia, y si &ste no adoptlase las medidas oportunas, podrdn imponer por s
mismos las sanciones a que sc refiere ¢ articulo anterior {articulo 39 del mismo texto
legal); c) El articulo 1 del Real Decreto 224579, de 7 de Septiembre., establece que se
transfieren al Consejo General Interinsular de las Isias Baleares las competencias de la
Administracion del Estado gue se establecen en ¢l Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas on orden a la emisién de informes y denyis
cuestiones relacionadas con la concesion de licencias, inspecciGn, sancion, recursos o
informe de ordenanzas y reglamentos municipales relativos a este tipo de actividades ¢
industrias cuando sean de librc instalaciGn © sometidas a awtorizacion, excepto las
referidas a plantas de produccidn cpergética; establecicndo ¢ Anexo I como preceptos
afectados los 9 y 39 anteriormente transcritos; d) En wirtud de lo dispueste en la
Disposicion transitoria 1° del Estatuto de Autonomia, «de acuerdo con el apartado o) de
la Disposicién transitoria séptima de la Constitucidn, el Consejo General Interinsular
quedara avtomdticamente disuclto ai constituirse vilidamente el primer Gobierno de la
Comunidad Autonoma de las Islas Baleares, el cual ssumird todas las competencias y
atribuciones que aquél ¢jercia»; ¢} La ponencia técnica de la Comisién Interinsutar de
Saneamiento establece ciertas medidas correctoras «para que pucda garantizarse un
funcionamiento minimamente correcto a la gspera de su proximo trasiado a otro
lugar...», medidas que «debaridn adoptarse en el plazo de 60 diss y su eficacia deberll ser
comprobada por el personal téepico que designe la Comisione {1013, f) Las referidas
medidas correctoras no fucron adopradas, pese a lo gque, comoe queda expresado, cf
vertedero siguié funcionando: g} Uno de los Diecretos de 28 de Junio de 1982 delegas
competencias en maieria de urbanismo en los Conscjos Insulares. pero, aparte de que
ello no afecta a lo anteriormente expuesto dadas las competencias delegadas, no puede
olvidarse que «el Consejo General Interinsuiar serd responsable, como drgano
delegante, del ejercicio de aquéllass {urticulo 3%}, «podrd revocar la delegackon de
competencias en cualguicr momento» (disposicién final 3*} y que «cl régimen juridico a
que deberdn sujetarse tos Consejos Insulares ¢n ¢l gjercicio de las competencias ohjeto
de delegacién... serd el establecido ep la Ley de Procedimiento Adminmstrativos
(articule 2°), cuye articulo 93. 4 dice que «cuando las resoluciones administrativas s¢
adopter peor delegacion. se hard constar expresamcnie esta circunstancia y se
considerardn como dictadas por la Autoridad que las haya confertido»: y h} Que ha de
rechazarse la alegacion de que al disponer el articule 39 del Decreta 2414-61 gue los
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Gobernadores civiles «podrins imponer por si mismos sanciones se alude a una {acoltad
totalmente discrecional, pues ello sélo supone el reconocimiento de una potestad, el
conferir una senciila permisidn {sentencia de 22 de Marzo de 1968), como en otros
muchos preceptos de nuestro Ordenamiento juridico-adminisirativo (ad exemplom
articulos 109 y 111 de la Ley de Procedimiento administrativo), y no Ia atribucitén de un
libre arbitric, va que el precepto condiciona la actividad sancionadora a que las
actividades no se ajusten a las prescripeiones del Reglamento y a que no se adopten las
medidas oportunas, lo que implica interpretar las previsioncs reglamentarias y calificar
la suficiencia de aquéilas, es decir, un campo propio de los conceptos juridicos
indeterminados, perfectamente diferenciados, ¢n defensa de una mas acabada garantia
judicial, por la técnica juridica moderna, segln Ia cual los poderes discrecionales se
caracterizan por la pluralidad de soluciones justas posibles enlre las que, libremente,
puede escoger la Administracién, micntras que aquéilos son configurados por la Ley
como un supuesto concreto, de tal forma que solamente se da una dnica solucion justa
en la aplicacién de! concepto a las circunstancia de hecho, que es, prccasamcmc lo que
sucede en el caso de autos.

CONSIDERANDO: Que ¢n cuante a fa extension de la reparacidn el principio
general es ¢laro: la indemmzacidn debe dejar indemnc al perjudicado, debe procurar
una reparacién integral del detrimento que dicho dafo ha supuesto para su patrimonio,
debe cubrir, por tanto, todos los dafos y perjuicios sufridos en cualquiera de sus bienes
o derechos, principio capital de indemnmidad o de reparacidn integral, que supone ia
cobertura de aquéllos de modo que la reparacidon ha de atender los objetivos
totalizadores e integrales (sentencia de 7 de Febrero de 1980), aunque siempre referida,
por ta exigencia de un nexo causal directo e inmedialo entre el actuar imputable a ia
Administracién y la lesién ocasionada, a un dano real y no a meras especulaciones sobre
perjuicios o pérdidas contingentes o dudosas {27 de Octubre de 1.980); por elic en
manera alguna puede basarse el guantum indemnizatorico en la frustracién de
hipotéticas operaciones inmobiliarias, pues es evidente que ¢s imposible conager st se
hubiesen producido o no ventas de no existir ¢l vertedero de basuras; ahora bicn, puede
afirmarse, dentro del principic de la normalidad en que se desenvuclve el mercado de
parcelas del tipo de las de autos, que desde su instalacion no se ha producido operacion
alguna, dado el cardcter de inhabilitalidad que les da el lamentable estado de aquél, lo
que, desde luego, supone la inmovilizacién del capital invertide desde su instalacién,
con el consiguiente perjuicio, que habrd de compensar con la aplicacidn de un interds
del ocho por ciento, gue es el gue, com moderacion, fija la parte recurrente,
constituyendo la caniidad resultante la indemnizacion que serd abonado a aguélia,

CONSIDERANDO: Que al ser preceptivo decreta la clavsura y la obhgacién de
proceder a la eliminacidén de o depositado (articulo 5. 4 de la Ley 42/75), es evidente
que €l dia final para la aplicacién de diche porcentajc debe ser aquél er que se produzca
ésta, v el inicial: &), respecto al Consell Insular de Menorca, desde el dia en que
procedié a su instalacidn —10 de Agosto de 1981-; b), con relacién al Ayuntamiento de
Mahon, desde esa misma fecha, pues tenia conocimiento de gue comenzaba su
utilizacion y no ordend su cierre; y ¢), con referencia a fa Comunidad Auvtdnoma de lag
Islas Baleares, desde e! dia en que debid proceder a su clausura, es decir, desde 60 diag
después del 17 de Mayo de 1983 en que termina el plazo concedido al Ayuntamiento en
esta fecha para ia adopcion de las medidas correctoras {en relacion con el citado articulo
39 del Reglamento de 30 de Noviembre de 1961).
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CONSIDERANDC: Que, de conformidad con lo establecido en los repetidos
pérrafo 4 del articuic 5 de la Ley de 19 de Nowiembre de 1975 sobre recogida y
tratamiento de los derechos y residuos sélides urbanos y en el 39 del Reglamente de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, la eliminacién de aquéilos
corresponde al Consell Insular, y, si no la realiza, al Ayuntamicnto y a fa Comunidad
Auténoma, a cargo de aquél.

CONSIDERANDO: Que al hallarse en tramitacion del expediente «para la
apertura y funcionamiento de un vertedero de residuos sélidos a emplazar en la finca Es
Mild, no puede la Jurisdiccién entrar a conocer la progcedencia o no de la instalacion de
aquéi desde el punto de vista urbanistico o de cualquier otro, por cuanto no es admisible
que aquélla, sustituyendo o subrogdndose en funciones que sélo competen z la
Administracion, decida las cuestiones anies de la resolucién administrativa, pues de ese
modo extenderia en forma no justificada en funcién revisora; todo elo, naturaimente,
sin perjuicio de las acciones que competan a la recurrenie conira la reselucién definitiva
del expediente.

CONSIDERANDO: Gue si se hubiere pretendido €l resarcimiento de dafios o la
indemnizacidn de perjuicios, la sentencia se limitard 2 declarar el derecho en el supugsto
de que hayan sido causados y quedara diferida al periodo de cjecucion la determinacién
de la cuantia de los mismos (articulo 84 ¢) de la Ley Jurisdiccional}.

CONSIDERANDOQ: Que, como consecuencia de todo lo expuesto, procede [a
estimacién de las demandas; sip que-se obscrve ia existencia de los motivos que, de
conformidad con lo dispuesto en ef articelo 131 de la Ley de esta Jurisdiccidn,
determinan una expresa condena en costas,

FALLAMOS: Que estimando los recursos, hoy acumulados, interpuesto por el
Procurador 3. Antonio Nicolau de Montaner, en nombre vy representacion de la
entidad P., 5.A ., contra las denegaciones presuntas de las peticiones formuladas al
Consell General Interinsular de Baleares (hoy Cemunidad Auténoma de las Islas
Baleares) mediante escrito de @ de Qctubre de 1982 {fecha de entrada del 15 siguiente),
al Consell Inselar de Menorca el 15 de Enero de 1983 (fecha de entrada del 21 del
mismno mes) y el Ayuntamieato de Mahén ¢l 9 de Octubre de 1982 {con entrada el 16
siguiente}, solicitando el cierre del vertedero clandestine de residuos sélidos urbanos
ubicado en la finca Es Mild de Mahén y Ia indemnizacidn de dafos y perjuicios que
diche vertedere le ha ocasionado, debemos declarar y declaramos que tales actos
administrativos presuntos no son conformes a Derecho, y, por ende, los anuviamos, asi
como los Organismos demandados deben proceder al cierre inmediato de dicho
vertedero, y el Consell Insular de Menorca y, s no lo realiza, el Ayuntamicnto vy la
Comunidad Autdroma a cargo de aquél, a la eliminacién de lo en &l depositado, con
prohibicién de que sipan realizindose vertidos de basuras en dicho lugar; condenando &
los tres referidos demandados a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados
a la sociedad recurrente, cuya cuantia se determinarid en periodo de ejecucitn de
sentencia de acuerdo con las bases en que ésta sc establecen; sin hacer oxpresa
imposicién de costas. (Ponente:Angel Reigosa Reigosa).
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69

69. URBANISMO. Licencias de obras. Cardcter reglade. La
suspension de licencias no puede afectar a las ya denegadas en via
administrativa y sometidas a revisidn jurisdiccional. Sentencia de 14
de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que [2 naturaleza juridica de la hicencia municipal ha sido
precisada por Ia Jurisprudencia (sentencias, entre otras muchas, de 18, 17 y 21 de
febrero de 1.981 y 28 de septiembre y 13 de dictembre de 1.982) como acto de control
preventivo, o constitutiva, sino meramente declarativa, de un derecho preexisiente del
adminisirade ya atribuide por ei ordenamienrto urbanistico y por €l derecho civil, gue no
transfiere facuitades, sino que remociona limites, por !0 que en su otorgamiento ©
denegacién se ha de actuar dentro de la mas estricta iegalidad (24 de encro de 1,972y 12
de marzo de 1.973), pues ia Administracién no es libre para decidir si otorga o no la
licenciz, puesto que ¢l contenido del acto ha de ser por entero reglado, lo gue impide
establecer restricciones diserecionales {24 de marzo de 1.975 y 24 de enero de 1.978), ¢n
cuanto que el contenido de aquél no depende del libre arbitrio o de Ia discrecionalidad
de la Administracidn, pues ésta ha de actuar vinculada 2 los dictados de las normas y de
los Planes operantes en cada caso (15 de enero de 1.978 y 24 de encro de 1.978).

CONSIDERANDO: Que en manera alguna se solicita la divisidn de una finca en
dos o mads lotes {articulo 94 de la Ley dei Suelo) con €l fin de construir solares
independientes destinados a servir de base a edificaciones que integren wn niclec de
poblacién, sinc que se pide licencia para construir en un terreno de 234 metros
cuadrados ~frente a los 200 exigidos como minime por el articelo 81 de ias Ordenanzas
Urbanisticas—, con una longitud de fachada de 11745 metros —contra los 9 minimos
establecidos en el articofo 8% de aguélias, perfectamente delimitado, pues se pretende
construir sobre una planta baja ya existente destinada a cochera y edificada provia
concesién del oportuno permise de edificacidn por parte de la Scccién Insular de
Menorca d¢ la Comisién Provincial de Urbanismo de Baleares el 19 de febrero de 1,982
{prueba pericial y documento namero 1 de los acompanados a la demanda); expresando
ei Informe Técmico municipal que «el proyecto cumple con las Ordenanzas de
Edificacién que rigen para la zona de casco actual» y, por otra parte, la supuesta falta de
licencia de parcelacién supondria sélo la aplicacion del articule 74 del Reglamente de
Disciplina Urbanistica de 23 de junie de 1.978, que establece una sancién del dos por
ciente del valor de los terrenos si se realizan operaciones de parcelacion que, sin
contradecir el plancamiento en vigor, carezcan de licencia, y, en Gltimo término, ¢i
Ayuntamiento hubiera debido hacer uso de io dispuesto en ¢l articuio 9. 1. 4" del
Reglamento de Servictos de las Corporaciones Locales —tan frecuentemente olvidado— y
atorgar a! interesado un plazo de 15 dias para subsanar 12 pretendida omision, condicién
previa para que, desatendide el requerimiento, y nunca de plano sin ¢l ofrecimiento
expreso de tal oportunidad, pudiera ser denegada la licencia.
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CONSIDERANIXO: Que las determinaciones sustantivas del plancamiento
comportan con normalidad desigualdades entre los propictarios afectados, por lo que su
ejecucion precisa, como condicidn ausma de su viabilidad, de un mecanismo capaz de
lograr que la situacion juridico-civil previa de i propiedad det suclo s adapte 2 las
exigencias de lz ordenacion urbanistica, lo guc no puede realizarse al margen de la
exigencia de la justa distribucion de los bencficios y cargas derivadas del plancamiento,
¥, para ello, cuando el Plan asignc desigealmente a las fincas afectadas el volumen o la
superficie edificables, }os usos urbanisticos o ias limitaciones y cargas de la propicdad,
es necesario poner en pracia la [uncion redistributiva que corresponde a la
reparcelacion, actuando er el marco de ta unidad operativa del plancamicnto: el
peligono ¢ unidad de actuacidn; pues, como dice la sentencia de 22 de mayo de 1,980,
los actos de ejecucion de los Planes Generales estan sometidos por el articulo 117 de Ja
Ley dei Suelo al principio de unidad de actuacidn por poliponos, cuya delimitacién no
puede realizarse de manera arbitraria ¢ infundada, sino que requicre a constatacion de
alguno de los motivos que el propie precepto contempla, siendo esencial que la entidad
y extensién de la superficie debmirada justifique 12 antonemia de Iz actuacdn, de l
modo gue, en atcncion a las cesiones obligatorias, sea posible la distribucion equitativa
de los beneficios y cargas de fa urbanizacidn, y por ello ia Ley exige el cumplimicato de
unas formalidades en la delimitacidn de los poligonos destinados a garantizar que la
accion urbanizadora se realice con unidad de actvacidn en superficies que por separado
gocen de csa autonomia, y, 2 tal fin, el articulo 118 del Texto Refundido solamente
consiente que cstus poligonos vengan definidos en los Planes o, en su defecto, se realice
su delimitacion por el procedimiento que en ci mismo se determina; pues bien, en ¢l
caso de autos, pese a que la parte recurrente afirma cn su escrito de conclusiones que ¢l
Ayuntamiento ha omitido cumplimentar la prucba documental solicitada, consta el folio
124 certificacién del Secretario expresiva de gue «El Plan Generzl de Qrdenacitn
Urbana de 1.974 no delimité ningun Poligono o unidad de actuacidn respecto a los
terrenos afectados por el Estudio de Delalle de la calle Josefa Rossinyol, ya gue €ste se
aprobd cuatro anos después de la entrada en vigor de aquél. La delimitacion de
Poligono o Unidad de Actuacion a efectos compensaiorios no ha side adoptada ¢n
forma independiente al no haberse presentado ninguna solicited en este sentido por
parte de los propietarios del citado Estodio de Detalles.

CONSIDERANDG: Que ¢l referido Informe Téenico municipal especifica que:
«La alineacion se ajusta al Estudio de Detalle aprobado. La infracstructura de la caile
esté finalizada y correcta, asi como sus rasantes. El proyecto cumple con las Ordenanzas
de edificacion que rigen para la zonu del casco actual»; lo que se ratifica undnimemente
en autos por los Peritos, que informan gue la finca estd dotada de acceso rodado con
pavimentacion asfaltica, encintado y pavimentacion de aceras, red de distribucion de
encrgia eléctrica —no es necesario {articulos 82 y concordantes de ia Ley del Suclo).
como parece pretender la defensa de la Admimistracién, la existencia de alembrado
plblico, ¥ en este sentido, como no podia ser menos, se manifiestan los peritos—, red de
abastecimiento de aguas y red de alcantarillado; asi como que estdn suficientemente
definidas las alineaciones y rasantes (misma prucba pericial), to cual resulta obvio, por
cuanto vienen predeterminadas de hecho por las edificaciones existentes (planos
aportados) y han sido implicitamente reconocidas por el Ayuntamiento en virtud de los
actos propios que significa la concesidn de licencias de edificacidn a fincas situadas en la
misma zona {prucha documental al folio 124 y dictdmenes periciales}, cor lo gque, por
olra parte, los acverdos impugnados podrian resuliar contrarios al principio de igualdad
reconocido en el articulo 2 del Reglamento referido, que, st bien entra en jucgo
solamente dentro de la fegalidad, debe amparar la peticién de que se trate si en



145

supuestos anteriores las normas habian sido interpretadas en sentido favorable a la
concesién.

CONSIDERANDO: Que la Administracion cuando wtiliza el medio juridico del
ctorgamiento o denegacién de licencias, como acto individual y concreto, realiza un
acto aplicativo del ordenamiento ya establecido, que no puede confundir con su
potestad general de proveer al piancamiento urbanistico (scrtencia de 24 de julic de
1.884), de donde se infiere, en primer lugar, que no es posible condicionar la concesitn
de estas autorizaciones a exigencias no expresamente consignadas en )a normativa
aplicable, y, en segunde término, ia imposibilidad de hacer depender su concesidn de
expectativas de un futuro plancamiento {sentencia de 21 de diciembre de 1.982), sin
perjuicio, naturalmente, de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley del Suelo; pues bien,
en la contestacidn a ia demanda sc alude, en ¢l punto de hecho a) del Otro si solicitando
el recibimiento a prueba, el Acuerdo Plenario, adoptado por el Ayuntamiento
acordando exponer al puablico los criterios y objetivos generales de la norma
complementaria y modificaciones puniuales dei Plan General de Urdenacion Urbana,
para la determinacitn de las alineaciones, profundidades edificables y altura de las dreas
de desarrollo urbano, acuerdo del 28 de diciembre de 1.983 y que, segin se expresa ex
novo en el escrito de conclusiones, suspendid ¢l otorgamiento de licencias {folios 110 v
siguientes}; perc cualquiera que sea ol aicance de diche acto administrativo que se ttuia
«Propuesta acuerdo exposicién al piblico y suspensidn de licencias...», lo cierto ¢s que,
al parecer, fue aprobado el 14 de junio de 1.984, segin copia que, con el escrito de
conclusiones, es decir, incorrectamente, aporta la parte recurrente, de lo coal resulta:
a}, que si en cuanto a la legalidad aplicable para ia concesién o denegacion de cualquier
licenciz ha de estarsc precisamentc a la fecha de solicitud de la misma, conforme 2
reiterada jurisprudencia, que, por conocida, hace ociosa su citz pormenorizady {ad
exemplum la de 25 de mayo de 1.983), es claro gque en nada puede afectar a la ticencia
de autos, solicitada ¢l 28 de abril de 1.983; y b), que tampoco puede ser afectada por ia
referida suspensidén, pues ésta sbio puede incidir en las solicitadas que, sun
preexistiendo a dicho acuerdo, no hubieran sido resueltas, en un sentido o en olro,
dentro del plazo establecido en el articuio 9 del Reglamento de Servicios de ias
Corporaciones Locales —supuesto gue en esta ocasion no concurre—, pues, de otro
modo, el acto suspensivo y su eficacia en ¢l recurso de reposicidn, ya deducide, podria
constituir un habil instrumento para desestimarlo, con base en una cobertura legal hasta
entonces inexistente {sentencia de 25 de mayo de 1,983, citada).

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador . Antonio Ferragut Cabanellas, en nombre de Doda C. M. G.,
contra el acuerdo de la Comision Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Ciudadela (Menorca) de 16 de mayo de 1.983. y contra Ia descstimacién presunta del
recursc de reposicidn formulado contra ¢l mismo, gque deniegan la licencia de
edificacién para construir tres viviendas en plants 17, 2* y 37, enire medianeras, en la
calle J. de aquella localidad, debemos declarar y declaramos gue los actos
administrativos impugnados no son conformes a2 Derecho y, por ende, los anulamos,
recenociendo ef derecho de la recurrente a la obtencidn del permiso de obras solicitado;
sin hacer expresa imposicién de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).
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70

70. URBANISMO. Distincién entre modificaciones de planes
urbanisticos y revisiones que implican la derogacién del anterior
planeamiento. Sentencia de 15 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: (Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar el acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del
Ayuntamiento de Paima de 28 de maye de 1.980, que concede licenciaa D, J. C. 8. para
la agrupacidn de los solares y pareclas 40, 41, 42 | 43 y 107, que dio lupar 2 la
movilizaicdn de un espacio de zona verde de la Urbanizacién denominada Ca'n Morro
de esta ciudad, y los de 9 de diciecmbre de 1.981 y 17 de febrero de 1.982, que otorgan
licencias de obras y ejecucién al referido Sr. C. para la realizacibn de dos blogques de
viviendas en los terrenos agrupados segin la licencia de 28 de mayo de 1,980, asi como
conlra la desestimacion presunta de los sendos recursos de reposicion formuiados contra
ellos.

CONSIDERAND(O: Que la impugnacidn se basz, en primer iugar, en la
infraccién del articulo 79 de 1a Ley de Procedimiento Administrative, por cuanto «la
notificacién presunta contenida cn el expediente en su folio 17, tampoce es cierta, pues
la firma obranie en la misma no pertenece a ninguna de mis representadas» --fas
recurrentes Dofda M. y Dofta M. §. B.--; pero lo cierto es que, con fecha de entrada de
18 de noviembre de 1.982, éstas formutan al Ayentamiento un escrito en el que, después
de exponer «que se han enterado de ia existencia de un expediente de agrupacion de log
solares 40, 41, 42, 43 y 107 de la Urbanizacion Ca’n Morro de esta ciudad, instado por
D. Jaime Cerda Sanszloai..., en el que, al parecer, ha recaido resolucitn. », solicitan
que se les «notifiques, ya que cstdn «interesadas en ¢l conocimicnion de la misma «por
cuanto son propietarias de un solar colindante o préximo» (folio 26 del expediente
administrativo); notificacién que se realizé, dando lugar a la interposicion de un recurse
de reposicidn contra la referida resolucion el 6 de diciembre del mismo ano, respecto al
cual no recay6é reselucion, e interponiéndose contra tal desestimacion presunta el
presente recurso jurisdiccional; por lo que, cualesquicra que fucsen las omisiones o
anomalias cometidas, fueron subsanadas por la referida notificacién, que impidié
cualquier género de indefensidn, y oblige a rechazar ia peticién de nulidad (articulo 48,
2 de la citada Ley de Procedimiento).

CONSIDERANDO: Que segin resulta de las pruchas practicadas, en especial la
pericial, y de la posicién procesal de las partes demandadas, que no lo niegan, la
agrupacion pretendida y conscguida produce una variacion de la zonificacion y destino
de una zona verde prevista en €l Plan Parcial del Polipono ndmero 43 (Can Morro) det
Plan Gencral de Patma, aprobado por ¢! Ministerio de la Vivienda ¢l 1 de junio de
1.963, por lo que, al estimarse nfringido el articulo 58 de 1a Ley del Suclo, que establece
unos rigurosos requisitos para la modificacion de los Planes, Normas Complementarias
y Subsidiarias y Programas de Actuacidn ceando tuviere por objeto una diferente
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zonificacidn o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres previstos en ¢l Plan,
s¢ solicita la nulidad de los acuerdos y, en consecuencia, la procedencia «de ordenar 1z
demolicién de las obras, de forma que queden los terrenos ocupados en el ser y estado
€n que se encontraban con antertoridad al otorgamiento de fas licencias»; oponiendo los
demandados |a existencia de un nuevo Plan General de Ordenacidn Urbana de Palma
de Mallorca aprobado por el mismo Ministerio en 21 de mayo y 31 de julio de 1973 y
vigente en la actualidad, y unas nuevas Grdenanzas Municipales sobre Uso del Suelo y
Edificaciones, que son las normas aplicables y no las dimanantes del Plan Parcial de 1 de
junio de 1.963.

CONSIDERANDCO: Que el articulo 413 de las normas urbanisticas del Pian
General de 1.973 dice que «la edificacién en zonas con planes parciales aprobados
definitivamente con anterioridad 2 la vigencia del presente Plan General, deberd
ajustarse a las Ordenanzas Municipales sobre Uso del Suelo y Edificaciones, que habrén
de redactarse ajusténdose a esta normativa», y el articulo 172 de éstas expresa que «las
Normas del Pian General de Ordenacion Urbana asi como las presentes Ordenanzas
concordantes con cicho Plan General, son aplicables y obligatoriss en todo el término
municipal, incluido ¢l territorio municipal comprendido en Planes parcialess,
exceptuando «determinados sectores para los que s¢ manticne como prevalenie el
régimen singular que ya tuvieren» y gue son los referidos en ¢l «Titulo 04», entre lo que
ne se halla el Poligono comprensivo de los terrenos de Clan Morro, por otra parle, el

. Plan General vigente no recoge los espacios libres del Plan Parcial, «siendo calificados
parte de los terrenos de éste como Areas de extensidn zona de edificacion extensiva D
{Titulo 14 de las vigentes OO.MM.}, ya que en el Plan General Ribas Picras
—denominacién usual del Plan General de 1.973-- el resto de los terrenos «quedan
dentro de la autopista de Poniente, Palma a Palma Nova, con la calificacion de frea de
estructuracién sistema viario {Titulo 25)» (folio 239 de los autos), como ¢s observahic
en el plano del {olio 63, en el que se grafian las zonas verdes --nimero 24--.

CONSIDERANDO: Cue cl drico problema, pues, a resolver --son, en verdad,
marginales los suscitados sobre variacion de la zonificacién de los solares, ampliacidn de
los terrenos o aumento del volumen consiruido-- es el relativo a la prevalencia
normativa del Plan General vigente y ¢l Plan Parcial; probiema resuelto por ia mis
reciente jurisprudencia, que ensena que ¢l procedimicnto especial del articuto 50
sclamente cs aplicable en ios supuestos de modificacidn de los Planes, en sentido
estricto, pero no en los casos de «revisiGn» de vn Plan Generat, como es el de autos
{Sentencia de 31 de encro dec 1.983), y gue, por la derogacién del anterior
planeamiento, no puede invocarse la existencia juridico-urbanistica de zonas verdes (9
de mayo de 1.983); lo que reitera la de 27 de encro del mismo aio al cxpresar que ta
competencia que el articulo 50 de la mencionada Ley del Suclo reserva al Consejo de
Ministros Gnicamente opera en aquellos supuestos en que, hallindose en vigor y en fase
de ejecucién un Planeamiento, s¢ intentase introducir modificaciones en las previsiones
y determinaciones normativas del mismo en orden a usos urbanisticos de zonas verdes ©
espacios libres que hayan sido previstas en el mismo, y no en aguel caso,
diametraimente distinto, que al surgir por via de revisién de un anterior Plan,
respondiendo en €1 la estructuracidn general y organica ¢l territorio, asi como su
clasificacién, a nuevos criterios de ordenacién impuestos por la eleccién de un modeto
territorial distinto, nace con el cardcter de nuevo Planeamicnto, cuyo primer efecto es la
derogacidn del anterior, o que, en definitiva, no es mas que una manifestacidn del jus
variandi que corresponde a la Administracion para realizar 1as reformas urbanisticas
que, proyectadas a2 una mejora colectiva 0 mayoritaria, priman sobre et detrimento que
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a un particular puede causar esa reforma; y fa de 25 de abril de 1,983, ratificando las de
28 de septiembre de 1.980, 8 de julio de 1.981, 1 de febrero, 4 de mayo, 6 de julio, 20 de
septiembre, 29 de oclubre y 22 de diciembre de 1.982, 28 de marzo y 7 de abril de 1.983,
que dice que ¢! Plan General se configura como de nueva redaccidn o revision,
implicando tal nota ¢ cardcter la necesidad de adoptar nuevos criterios respecto de la
estructura general y orgénica del territorio y de la clasificacion del suelo, motivado por
la eleccion de un modelo territorial distinto en razdén de circunstancias sobrevenidas de
cardcter demografico, econdmico o de otro lipo, gue inciden sustancialmente sobre la
ordenacién anterior, e inclust por agotamiento fisico y juridico de su capacidad
—argumento: articulo 154 del Reglamento de Plancamiento--; y es por clio que dentro
de ia técmica revisera de planes (articulos 44, 47 y concordantes de la Ley del Suelo} no
puede negarse a la Administracién la facultad de introducir alteraciones y toda clase de
cambios, sin que frente a la decisién administrativa que ha de presentare como racional
--realizable, adecuada. . .-- pueda prevalecer el criterio del particular afectado, puesto
que elio exigiria demostrar que lo propuesto por la Administracién es de imposibie
realizacién o manifiestamente desproporcionado o que, en su caso, infringe un precepte
legal; y debe insistirse en la idea de que &5 rechazable la tesis de que la potestad revisora
a través de la técnica establecida en un plan general ticne so limite en el respeto de los
derechos adguiridos amparados en un Plan parcial anterior en via de ¢jecucion con el
saporte que le otorga la dispesicion transitoria de la Ley, ya gue no puede olvidarse que
la revisibilidad de los planes (8 de mayo de 1.976, 18 de marzo de 1.978, 6 de julio de
1.982 y 28 de marzo de 1.983) inciden sicmpre sobre plancs en ¢jecucién o incluso
agotados, dado que €stos som inmediatamente ejecutives {articulo 56 de la Ley del
Suelo}, y por ello como normas de ordenacion urbana que son pueden ser derogados o
modificados a través de los procedimicntos ¢stablecidos, ¢n razdn de circunstancias
sobrevenidas u otras causas que justifiquen su reforma; tan es asi que ¢l tope gue puede
encontrarse a las potestades revisoras de los planes anteriores es la norma contenida en
el articulo 87. 2 de dicha Ley, en relacidn con el 159 del Reglamento de Planeamiento
{sentencias de 1 de febrero de 1982, 30 de junio de 1.980, 24 de noviembre de 1.981. 6
de julio de 1.982, 20 de septiembre de 1.982 y 28 de marzo de ).983).

FALLAMOS: Que desestimado el recurso conlencioso-administrative inierpucsto
por ¢l Procurador D. Pedro Bauzd Mird, en nombre de Dona M. y Dora M. 8. B,
contrza el acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de Palma de
28 de mayo de 1.980, que concede licencia a D, Jaime Cerdd Sansaloni para la
agrupacidn de los solares y parcelas 40, 41, 42, 43 y 107 de la urbanizacién denominada
C’an Morro de esta ciudad, y los de 9 de diciembre de 1,981 y 17 de febrero de 1.982,
que otorgan licencias de obras al refercido Sr. C. para la realizacion de dos blogues de
viviendas en los terrenos agrupados, asi como contra la desestimacion presunta de los
recursos de reposicién formulados contra cllos, debemos declarar v declaramos gue
dichos actos administrativos se ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposicion de
costas. (Ponente:Angel Reigosa Reigosa).
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72

72. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA, Tramitado por el especialisi-
mo procedimiento del art. 6° de la Ley 62/78 al prohibirse
manifestaciones promovidas por el Sindicato Unificado de Policia.
Estimacién del recurso. Sentencia de 15 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo mter-
puesto por . M. R. B., en calidad de Secretario de Organizacién Provincial del
Sindicato Unificado de Policiz y tramitado conforme a las normas de procedimiento
establecidas parz la garantia contencioso administrativa en la Seccién 2° de la Ley 62/
1978 de 26 de Diciemnbre, sobre proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona y concretamente, al referirse al derecho fundamental de reunidn, por el
procedimiento coral establecido en el punto 6. de su articulo 7°, ¢n relacién con el
articuio 11 de la Ley Orgénica 9/1983 de 15 de Julio, sobre normas reguladoras del
ejercicio de este derecho, tiene por objeto, la resociucitn del Delegado del Gobierno en
la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares del dia 3 del presente mes, por la gque, en
relacién a comunicaciones del recurrente y de D. J. L. G., secretario General del
Sindicate Unificado de Policia de fechas, las dos, de 2 de Mayo, de su propdsito «como
erganizadores», de ilevar a cabo una menifestacién pacifica en la Cindad de Palma de
Maliorca, los dias 15 de Mayo a las 20 horas y 20 de Mayo a las 19 horas con el mismo
objete de dar a corocer piblicamente a los cindadanos la situacion de los funcionarios
del Cuerpo de Policia Nacional, el estado actusl de {a Ley Organica de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad dei Estado y abogar por un régimen disciplinario civit, deadi¢
prohibir las manifestaciones indicadas, con fundamento en: a).- Que teniendo la Policia
encomendada constitucionalmente la misidn de proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, ¢l hecho de levar a cabo tales
manifestaciones hacen temer que se produzca una alteracidn ¢ disminucion de dicha
cobertura de seguridad. b).- Que siendo la Policia Nacional un Cupero jerarquizado y
todavia de organizacién militar segdn lo mamfiesta el artfculo 12.1 de la Ley de fa
Policia, 55/78, de 4 de Diciembre, como han venido a atestiguar recientes sentencias de
los Organos Jurisdiccionales al considerar aplicable el Cédipo de Justicia Militar, en lo
concerniente al régimen disciplinario, cabe entender que a sus rmicmbros les estéd
prehibide al igual que a los Militares el tomar parte en manifestaciones de tipo politico,
sindical o reivindicativo debiendo utilizar individualmente el derecho de peticion.

CONSIDERAND{(: Que habiéndose invocado por ¢l Abagade del Estado y por
el Ministerio Fiscal, en el acto de la zudiencia oral contradictoria prevista en el articulo
7° 6. citado de ia referida Ley 62/78, la causa de inadmisibilidad del recurso, al amparo
det articuio 82 b) de la Ley Jurisdiccional, se hace preciso, con cardcter previo, ¢l
examen de esta cuestion, ya que la Jurisdicaidn revisora de la actuacidn administrativa,
no puede ejercer su potestad, sin que se den los presupuestos procesales exigidos por a
Ley que se le otorga; y 2 este respecto, convieneé recordar que, como ha declarado
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reciente pero constantemente el Tribunal Supremo (Scatencias, entre otras, de 14 de
Agosto de 1979, 27 de Octubre de 1981, 2 de Noviembre de 1,982 y 25 de Febrero de
1.983), et zlcance y funcidn, asi como el limite, del proceso especial, sumario y urgente,
establecido en la Ley 62/1 978 de 26 de Diciembre, viene determinado por s concrota
comprobacidn de si un acto emanado de la Administracion Piblica -central, autondmica
o local- afecta © no al ejercicio de uno de los derechos fundamentales de Ia persona
reconocidos en ia Constitucidn, tal como al efecto disponen los articulos 1 v 6 de la
precitada Ley y el pdrrafo 2° del articulo 53 de la Coastitucién Espanola y es pues, desde
la sola perspectiva de la Ley Fundamental y con la tdnica finalidad de muelar los
derechos y libertades pablicas en ella prociamados, como habrd de ser enjuiciado y
resuelio el recurso tramitado al amparo de fa Ley 62/78, cuyas normas de procedimiento
son especiales y vienen establecidas con cardcter prioritario, en ta Seccion 2* de esta Ley
y a falta de previsién especial de ella y al como se establece en su articulo 6, «de
acuerdo con las reglas generales de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, cuya aplicacidn serd supletoriar,

CONSIDERANDO: Que por ello y si bien es cierto que por los Sindicatos, coma
por las demds entidades constituidas legalmente para velar por inlercses profesionales o
econdmicos determinados que esta legitimados como parte en defensa de estos intereses
(articulo 32 de ia Ley Jurisdiccional), deben comparecer en juicio las personas que
legalmente los representen (articulo 2. parrafo tercero de la LEC)., y que ¢l
recurrente no ha aportado documento gue scrednte tal representacién, n los Estatutos
del Sindicato que se 2 otorgan, en el presente caso no era necesario tal justificacion de
su lemtimacién representativa, puesto que tante en la viz administrativa, come en la
lurisdiccionat, aun alegando el cargo sindical que osienta, no ha actuade en nombre del
Sindicato, sino como persona individual, ya gue lo mismo en aguella via —que asi se lo
ha reconocido- que en &sta, estan legitimados los promotores u organizadores de a
reunidn ¢ manifestacion, a tenor del articuie 8 de la citada Ley Orgdnica 91 983 y de
los articulos 11 de la misma y el tantas veces citade 7. 6. de la Ley 62/1.978, o que, a su
vez, le otorga suficiencia al Poder notarial con ¢l que ha comparecido en juicio su
Procurador, aunque en ¢l mismo no se haya hecho constar la representacion del
Sindicato.

CONSIDERANDCO: Que entrando ya, pues, en ¢l examen de la cuestion de
fondeo planteada en € presente proceso, referida -como se ha dicho- a ia comprobacion
de si el acto gubernativo impugnado, afecta ¢ no al derecho de reunién reconocido en ef
articulo 21 de la Constitucidn, al prohibir su libre ejercicio por los convocados por ¢l
recurrente como promotor u organizador de ena manifestacién en lugares de transito
piblico de la Ciudad de Palma de Maliorca, hay que sentar con carécter de premisa de
los razonamientos gque sigan, que si bien la Ley Orgdnica 9/1.983, que ha venide a
sustituir a la Ley 17/1.976 de 29 de Mayo, establece unas normas reguladoras de su
ejercicio, en el campo del dereche de reunidn, las normas constitucionales son
aplicables directamente (Seniencias del Tribunal Supremo de 26 de Enero, 7 de
Febrero, 3 de Julio de 1.979 y 14 de Septiembre de 1.982),, puesto que ¢l articule 53.1.
de la Constitucion Espaiola, ha queride adadir un plus para ia regulacion constitucional
de los derechos fundamentales, plus gue consiste, justamente, en que tal regulacion
tiene ¢l cardcter de derecho directamente aplicable. sin necesidad del intermedio de una
Ley (Sentencia de 18 de Enero de 1.983).
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CONSIDERANDCQ: Que el citado articulo 21 de la Constitucién reconoce ¢l
derecho de reunidn pacifica y sin armas, cuyo ejercicio no necesitard de autorizacion
previa y si sélo comunicacidn a la Autoridad en el caso de reunién o manifestacion en
lugar de trénsito publico; y este derecho, interpretado ademas a tenor de la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos y de los Tratados y Acuerdos suscritos por Espafa -
articulo 10 de la Constitucién y Sentencias del Tribunal Supremo de 3 Julio de 1.979 y
de 16 de Marzo de 1.982- comporta, como una consecuencia de su propio
reconocimiento, la correlativa denegacién de cualquier clase de poder discrecional a la
Administracién para regularlo o limitarlo libremente y por ello aun dentro de fa
normativa legal ordinaria, constituida hoy por la citada Ley Organica 91,983, articulo
10, solamente «posibilita el gjercicio de las potestades que, sin menoscabar ¢l derecho
fundamental, lo sitden dentro de su ambito legal propio» (Sentencias de 18 de
Noviembre de 1.980 y 16 de Marzo de 1.982); v la prohibicidn de las manifestaciones en
lugares de trdnsito publico s6lo s¢ admite cuando existan razones fundadas de alteracidn
del orden pidblico «con peligro de personas y bienes», en palabras del precepto
constitucional que repite el articuto 10 de la repetida Ley Orgdnica; precepto
fundamental que lleva a la conclusion de que la autoridad gubernativa debe proteger la
celebracién o manifestaciones y que sdlo en el caso de presuncidn razomable de
alteracién del orden pablico, con peligro para personas y bienes, puede ejercer sus
potestades de prohibicion.

CONSIDERANDOQ: Que no constituye base para presuncidn de esta naturaleza
el hecho de haber sido convocada por miembros del Cuerpo de la Policia Nacional 0 que
tenga por objeto dar a conocer a los ciudadanos la situacion de los funcionarios del
Cuerpo o el estado actual de las leyes por las que se rigen, al no haber relacion de causa
o efecto, segin las reglas del criteric humane, entre la funcidon pablica de los
promotores de garantizar la seguridad ciudadana y una alteracién del orden publico con
peligro para las personas y bienes de los que transiten por las calles de la ciudad por
donde aquélla discurra, sino que al contrario, razonablemente, aquelia funcién piblica
y aquel objeto, son mas bien garantias de que no se van a producir los perniciosos
efectos que dnicamente, por presuncion razonable, pueden legitimar la restriceidn del
derecho constitucional.

CONSIDERANDO: Que en base a las mismas premisas expuestas anterigrmente,
procede igualmente rechazar el segundo motivo de prohibicion, fundado en el acto
impugnado en el articulo 12.1 de la Ley 55/78 de 4 de Diciembre, que regula los Cuerpos
de Seguridad del Estado, puesto que el que la Policia Nacional constituya «un Cuerpo
de estructura y organizacidn militar no integrado en las Fuerzas Armadas», no
constituye una razdn fundada de que una manifestacién que tenga por objeto dar a
conocer a los ciudadanos su situacidn legal, vaya a producir alteraciones de orden
publico que pengan en peligroe personas y bienes; y menos aun puede estimarse como
fundada a estos efectos, la alegacién del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal de
que como derecho supletorio a los efectos de su organizacion y estructura interna, se
rija por el ordenamiento militar aplicable al Ejército de Tierra {articulo 12.2 de la Ley
de Policia), pues aun admitiendo a efectos dialéeticos que este precepto ta someta a la
disposicién del articule 180 de la Ley 85/78 de 28 de Diciembre, que establece las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, ¢s decir, que para sus reuniones con fines licitos,
cual ¢s el ejercicio de un derecho constitucional, observen lo que «con cardcter gencral
¢ especifico establezcan las disposiciones vigentes», ello sdlo implica que su no
observancia, manifestandose de manera incorrecta o ilicita, podria dar lugar a las
correcciones disciplinarias o penales a que se refiere el articulo 198 de las mismas
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Ordnanzas, pero sin que razonablemente pueda presumirse que esta sujecién a la
disciplina castrense sea causa determinante de alteraciones del orden piiblico, poniendo
en peligro personas y bienes, o sea motive para privarles del ejercicio del derecho
constitucional de reunién o manifestacidn, razén por la que la propia Ley Orginica %/
1.983, en su articulo 4°. 4., admite la presencia o asistencia de militares de uniforme o
haciendo uso de su condicidn militar, si bien sometida a su legislacién especifica, que
hay que entender es la disciplinaria, pues de otra forma supondria una limitacién
discriminatoria de lo precepteado en al articulo 21 de la Constitucidn, aplicable a todas
las personas, como claramente cxpresa su articulo 10, primere del titulo i, dedicado a
los derechos y deberes fundamentales.

CONSIDERANDO: Que por imperativo del articulo 10. 3. de la citada Ley 62/
1.978 procede imponer las costas a la Admimstracion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo de garantia
de los derechos fundamentales de la persona, interpuesto por . M. R. B. contra la
Resolucién del Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma de Baleares de 3
del presente mes que prohibid las manifestaciones organizadas por el recurrente y otro
para los dias 15 y 20 del mismo mes de Mayo, debamos declarar y declaramos dicho acto
administrative no conforme con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, lo
anulamos, condenando a la Administracién del Estado al pago de las costas causadas.
{Ponente:Ignacio Infante Merlo).

85

85. URBANISMO. Impugnacién de licencia municipat de obras
en zona maritima terrestre. Inadmisibilidad del recurso teniendo en
cuenta que la realizacidn de tal proyecto estaba ya autorizada por el
Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, Sentencia de 29 de Mayo
de 1.985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por D. V. T, tiene por objeto el Acuerdo de la Comisién Municipal Permanente
del Ayuntamiento de San José (Ibiza) de 20 de octubre de 1.983, por el que se concedid
licencia a D. J. P. R. «para la construccidn de un balneario ¥ acondicionamiento de
playa de Cala Carbé, San José, teniendo en cuenta que dicha construccion ha sido
aprobada por Orden Ministerial de fecha 26 de julio pasado»; asi com¢ también ¢l
Acuerde de la misma Comisidn de 31 de enero de 1.984, que desestimé recurso de
reposicién interpuesto por el recurrente contra el anterior.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes que deben ser tenidos en cucnta para
una coherente resolucion de los problemas planteados en la litis, los siguientes: 14.- Por



153

Orden del Ministeric de Obras Piblicas y Urbanismo de 26 de julio de 1.983, dictada en
procedimiento con el informe favorable, enire otros, del propio Ayuntamiento, se
resolvié «autorizar a D. . P. R. iz construccion de balneario y acondicionamiento de
playa (senderos, escaleras y embarcaderc}, ocupando 490 metros cuadrados de terreno
de dominio piblico y de mar litoral, en Cala Carbé, término municipal de San José
{Ibiza}», con sujecion a lo dispuesto en la Ley de Costas de 26 de Abril de 1.96% y su
Reglamento de 23 de mayo de 1.980 {condicién 17}, por un plazo de 15 anos (condicidn
2%, debiéndose realizar las obras con arreglo al proyecto suserito por €l Inpgeniero de
Caminos, Canales y Puertas D. Jerénimo S. G. {condicién 3"} y sin que el otorgamiento
de la autorizacidon exima a su titular de la obtencidn de licencias, permisos y otras
autorizaciones legalmente procedentes (condicién 15); 2°.- Contra esta Orden
Ministerial se interpuso por et hoy recurrente en los presenies autos, recurso de
reposicién en 28 de Noviembre siguiente, sin que de los autos o del expediente aparezca
si fue resuelto o sometido a la revisién jurisdiccional; 3°- Con base a esta Orden
Ministerial, se solicité por el titular de Ia avtorizacién al Ayuntamientoi de San José, fa
oportuna licencia municipal de construccidn del mismo proyecto del Ingeniero Sr. Saiz
Gomila; 4°.- En lz demanda, el recurrente en el presente procese, funda su pretension
anulatoria de los actos municipales impugnados, con la consiguiente demelicién de las
obras ejecutadas al amparo de la bicencia y de la declaracidén de su derecho a ser
indemnizade de los dafios y perjuicios derivados de dichas obras, en que se trata de
suelo no urbanizable, sin que se haya tramitado la licencia con arreglo al procedimiente
previsto en e} articule 43. 3. y otorgada con grave perjuicio del recurrente.

CONSIDERANDC: Que al atribuir el articulo 10.2 ¥ 3 de la Ley 26/1.969 de 26
de Abril, sobre costas, al Ministeric de Obras Piblicas y Urbanismo, la competencia
para otorgar todas las concesiones en la zona maritimo terrestre, incluidas las que
impliquen «la construccidn de obras fijas de cualquier naturaleza», previo informe
favorable de! Ayuntamiento interesado, y aclarar el articulo 19. 5 del Real Decreto
1088/80 de 23 de mayo, que «cuando el Ministerio de Obras Pablicas y Urbanismo, en
los expedientes cuya tramitacion ie corresponda, no estimase aceptable ¢l informe del
Ayuntamiente respectivo, en los casos en que sea exigibie, lo comunicard al de
Administracion Territorial» y que s! no hubiera acuerdo entre ambos Departamentos
«la decisi6n corresponde al Consejo de Ministros», aparece evidente que la intervencidn
de los Ayuntamientos en ejercicio de su competencia urbanistica, constituye un acto de
tramite del procedimiento adminisirativo de aulorizacion de obras fijas de cualguier
naturaleza en la zona maritime terrestre, cual es la gque ha sido objeto de acto
impugnade en €] presente recurso, de naturaleza andloga o simiar a la del acto de
conformidad o disconformidad con el planeamiento urbanistico en vigor a que se refiere
el articule 180. 2 de la Ley del Suclo {(texto Refundide del Decreto 1346-76 de 9 de
abril) que regula el procedimiento especial de otorgamiento de licencias de edificacion y
usc del suelo promovidos por Organos del Estado o Entidades de derecho piblico que
administren bicnes estatales, en ¢! que ia acteacién municipal constituye un acte de
trémite del procedimiento gue termina, como ¢l que nos ocupa, con la decisién del
Consejo de Ministros, acordando o no ia ejecucién, con o sin revisitn del planeamiento.

CONSIDERANDO: Que esta interpretacifn que conduce a declarar la
inadminisibilidad del recurso contencioso-administrativo  interpuesto ea cuanto el
Acuerde impugnado de Ia Comisidn Municipal Permanente, al basarse en la Orden
Ministerial de otorgamiento de la antorizacidn, es simplemente conformatorio de ésta o
del informe anterior favorable evacuado en el otro procedimiento (articulo 82, ) en
relacién con el 37 y el 40, a) de la Ley Jurisdiccional}, ne contradice lo dispuesto en el
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articulo 178, 1. de la Ley del Seelo, en cuanto sujeta a previa licencia fos actos de
edificacidn y uso del suclo realizados por particulares en terrenos de dominio piblico, ni
la Jurisprudencia del Tribunal Supreme citada por €] recurrente (Sentencias de 2 de
cctubre de 1.967 y 24 de encro de 1.974}, referida a que la concesidn no exime de
solicitar las necesarias licencias de obras, pues este precepto y esta doctrina han de
entenderse referidos a los actos de edificacion y uso del suelo o al ejercicio de
actividades que se vea obligado a efectuar el concesionario en las zonas terrestres de
dominio pitblico del litoral o ¢n ias adyacentes, para realizar el fin de la concesion, a las
que, precisamente, con el nombre de licencias, permisos o autorizaciones se refierce la
condicién 15 del acto concesional, antes aludidos, es decir, a la fase posterior al
otorgamiento de la concesidn del que forma parte el acto municipal impugnado, para ¢l
que —como dice ia Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Febrero de 1.984, siguiendo
la crientacién de la anterior de 15 de abril de 1.983- ¢s indudable que es competente el
Estade (Ministeric de Obras Pablicas y Urbanismo)}, por tratarse de concesiones
demanizles o de obra o servicio pibiico en bignes demaniales, por atribucidn dei citado
articulo 10 de la Ley de Costas.

CONSIDERANDO: Que por esta razon que atribuye 2 lo autorizado en la
concesion el cardcter de edificaciones ¢ instalaciones de utilidad pdblica o interés social,
hay que rechazar, asimismo, entrando cn ¢l fondo con afdn de examinar todas las
cuestiones planteadas, las alegaciones del recurrente referidas a la infraccién del
articulo 86, en relacién con el 85 de la Ley del Suclo, pues su limitacién 27, admite la
posibilidad de autorizar aguellas edificaciones e instalaciones, ya que como dice la
Sentencia de 4 de octubre de 1.982, la doctrina ha tenido que reconocer ¢l hecho de gue
el campo, aun conservando su destino rdstice, debe permitir edificaciones siempre gue
s€ ajusten a las caracteristicas del ambiente, puesto que 10 que a0 ¢s admisible es que al
amparo de estas construcciones aisladas se produzea una subrepticia transformacién del
suelo ristico en urbano o sc atente a las condiciones que trata de salvaguardar el
articulo 73; de lo que se deduce que en el presente caso, en que s& ha producido la
aprobacién por ¢l Ministerio de Urbanismo, previa la informacién piblica 2 que se
refiere el artfculo 19. 1. del Reglamento para ¢jecucidn de la Ley de Costas, hay que
entender respetadas las formalidades exigidas en el articulo 43. 3. de la Ley del Suelo y
44. 2. del Reglamento de Gestidn Urbanistica (Real Decreto 3288/197 de 25 de
Agosto), pues otra postura significaria la exigencia de un formalismo a ultranza, que
—como dice la sentencia de 4 de octubre de 1.982- es aberrante en cuanto la forma ha de
ser salvaguardada como mero instrumento de garantia de los administrades y de la
propia Administracién, no como factor perturbador y obstaculizador de la consecucién
de la solucién justa del caso.

CONSIDERANDO: Que pudiendo el titular de 12 concesién, que no ha sido parte
en el presente proceso, tener interés directo en éste, procede notificarle personalmente
esta sentencia, de conformidad con los trdmites cstablecidos en {a Ley de
Enjuiciamiento Civil,

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible el recurse
contencioso-administrative interpuesto por D. V. M. T. contra el Acuerdo de la
Comisiéon Municipal Permanente del Ayuntamiento de San José (Ibiza} de 20 de
octubre de 1.983, por ¢l que se concedid licencia a . 1. P. R. «para la construccion de
un balneario y acondicionamiento de playa de Cala Carbé, teniende en cuentz que
dicha construccién ha sido aprobada por Orden Ministerial de fecha 26 de julio pasado»
y coatra el Acuerdo de la misma Comisidn de 31 de enero de 1.984, que desestim
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recursc de reposicidn interpuesto contra ei antenior, sin hacer expresa declaracidn sobre
las costas causadas en el proceso jurisdiccional. Notiffquese esta Seniencia, ademds de
las partes personadas, 2 D. J. P. R. en su domicilio de (Can B., San José, de
conformidad con lo establecido en fa Ley de Enjuiciamicnto Civil para las notificaciones
personales. {Ponente: Ignacio Infante Merlo).

87

87. URBANISMO. Proyecto de urbanizacién consistente en
apertura de un vial y dotacién de servicios de agua, alcantarillado,
suministro de energia eléctrica y alumbrado: procedencia de la
redaccién del mismo por un Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos.
Desestimacién del recurso interpuesto por el Colegio de Ingenieros
Industriales. Sentencia de 31 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presentec recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar la desestimacion presunta del recurso de reposicién formulade
contra el acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Palma de Mallorca de & de Septiembre de
1.983, que aprucba definitivamente el Proyecto de Urbanizacion consistente en la
apertura de un vial y la dotacidn de servicios de agua, alcantarillado, suministro de
energia eléctrica y alumbrado, con ¢l objeto de permitir ia edificacién en un solar del
Coll d’en Rebassa, impugnacién que se base en que tal proyecto ha sido redactado por
dos Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, sin la intervencion de un Ingeniero
Industrial, pese 2 que sc proyectan iastalaciones de alta y baja tensién y de alumbrado
piblico.

CONSIDERANDO: Que, como expresan las sentencias del Tribunal Supremo de
31 de diciembre de 1.973 y 24 de marzo de 1.975, el problema pedria scr simple, puesto
que sélo pende de la mterpretacidn de la normativa aplicable si no fuera porgue,
precisamente, en la determinacién de cual sea esta normativa aparecen maliiples
interrogantes, que obedecen a algo mas que 2 menos fallos de la téenica legislativa y
reglamentaria, porque surgen de raices mds profundas; y es que en ¢l origen de toda
norma juridica se encuentra ¢ sucle encontrarse la actividad de una fuerza social o de un
grupo social resueltos a producirla o implantarly; actividades que, en determinadas
materias, perturban evidentemente el proceso legislativo al logrr introducit en el
ordenamierto juridico normaciones sectoriales, no solamente inconexas con ¢l resto,
sino, lo que es peor, contradictorias con las més afines y, por tanto, con las gue, en
mayor medidas, debian armonizar; y esta situacién es un ejemplo, uno de tantos, que
viene a demostrar que la concepeidn idealista y exclusivamente logicisia del
erdenamiento juridico, concebido come un tode unitaric y arménice en el que las
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proposiciones juridicas se integran deniro de un sistema logico deductivo, en ¢l cual
cada una de ellas procede o deriva l6gicamente de otras y a su vez condicionan o
determinan a las subsiguientes, no corresponde a la realidad; asi, en el ¢caso de autos, el
material normative disponible muesira una profusian de preceptos, con pretensiones de
aplicabilidad preferente, como consecuencia de unas reglamentaciones producidas con
visiones parciales y exciusivistas, como ejemplo del impetu de los grupos profesionales
interesados en la defensa y amptliacién si es posible, de sus respectivos campos de
actuacidn, ya que, por otra parie, se trata de cuerpos especiales, pero de ung
especialidad relativa, porque todos ellos tienen en su formacién vna base comdn, al
resultar dificit establecer entre ellos fronteras naturales y claramente divisorias, lo que
da pie a que, a fzlta de ellas, tengan que ser suplidas con preceptos de creacién artificial,
origen de ‘conflictos como el presente, debido a la circunstancia de que en la
reglamentacién del comjunto de atribuciones de unos y otros técnicos pesa més el
espiritu expansivo de los distintos Cuerpos que la politica global coordinadora y
armonizante, lo que delata la cxistencia de una situacion normativa en la que la
autonomia de preceptos no es fruto, como se apuntd antes, de un simple failo de la
técnica lepislativa, sino la consecuencia de unos deficientes ordenamientos particulares,
de caricter estatutario, influenciados por vicjos resabios estamentales; lo que, por otro
lado, viene a agravarse porgue la mayoria de las disposiciones sobre la materia resultan
anacrénicas §i se tiene en cuenta que practicamente hasta la Ley del Suelo de 1.956 el
urbanismo tenia un campo muy limitado, y en la actualidad, por el contrario, ia
complejidad de las materias relacionadas con €i hace que los proyectes, mas que obra de
una sdla persona deba serlo de un conjunto de titulares de diferentes ramas del saber.

CONSIDERANDO: Que es debido a las causas apuniadas que pueden citarse, sin
pretensiones exhaustivas, en orden al tema debatido, no un precepto aislade, sino tedo
un grupo de normas: Real Decreio de 28 de Octubre de 1.863, que aprucba el
Reglamento Orgénico dei Cuerpode Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Ley de
{bras Piblicas de 13 de Abril de 1.877, Decreto de 21 de Febrero de 1.913, Decreto de
1 de Diciembre de 1.922, Decreto de 20 de Septiembre de 1.926, que aprucba ¢l
Reglamento de ia Escueiz Especial de aquélics, Orden de 14 de Agosto de 1.934,
Decreto de 18 de Septicmbre de 1.935, Orden del Ministerio de Obras publicas de 8 de
Marzo de 1.935, Orden comunicada de 11 de Marzo de 1.954, Decreto de 23 de
Noviembre de 1.956, Ley de Ensefianzas Técnicas de 20 de Julio de 1.957, Ley de 29 de
Abril de 1.964, sobre reordenacion de enseiianzas, Ordenes de 6 y 29 de Mayo de 1.965,
sobre planes de estudio, Orden de 2 de Junio de 1.969, Decreto de 11 de Marzo de
1.971, Decreto de 23 de Diciembre de 1.972, Decreto de 20 de Septiembre de 1.973, ¢
Instrucciones complementarias de 31 de Octubre del mismo afo.

CONSIDERANDO:. Que, como ya dijo esta Sala en reiteradas sentencias
resolviendo coaflictos similares, la cvidente imprecision del articeio 31.2 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abrit de 1.976, que repraduce literalmente [a
prescripeion del 24.3 de ia de 1.956, mediante el que se faculta para la redaccion de
planes a «facultativos competentes con tftulo oficial espadol», y el gran nimero de
normas sobre la delimitacién de competencias profesionales, dificultan la solucion de
este tipo de litigios; pero ha de entenderse que ¢l hecho de que en ia redaccidn del
proyecte de urbamizacién de autos no haya mntervenido un Ingeniero Industrial no
posibilita la postulads anulacién del acto administrativo aprobatorio del mismo, porque
siendo indiscutible la competencia de los Ingenieros de Caminos para redactar agquél,
¢sa misma competencia le faculta tambidn para la redaccién de toda la documanicion
propia de esos proyectos, entre ¢ila la relativa a la electrificacidn, que, por otra parte, es
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de mcuho menos coste que ¢l resto de la obra, como se deduce de las diferentes partidas
que en €l presupuesto se asignan a cada concepte, y porque, en todo case, al no
constituir, como es obvio, iz actuacién de los firmantes un caso de invasidn de esfera
profesional especifica de otro técnico que pueda enmarcarse en alguna de las tipologias
del intrusismo (artfculos 321 ¢ 572 del Cédigo Penal}, no podria tener su intervencién en
la hipétesis de que no les correspondiera, propiamente, la elaboracién del proyecto,
otra calificacién que la de actuacidn irregular, sin traspasar, con efectos anulatorios, el
acto administrative, pucs ni podria subsumirse en el supuesto del articulo 47, 1 b dela
Ley de Procedimiento Administrativo, al no existir intrusismo, ni constituiria un caso de
anuiabilidad del 48 de 1a misma, por no comprometer el fin del acto (sentencia de 15 de
abril de 1978); v es que, ademas, como pone de relicve la de 24 de mayo de 1.984, el
llamado proyecto de urbanizacién no es,’ en realidad, un solo proyecto, swno una
pluralidad de ellos de muy diversa especie, lo que demuestra que la colaboracién
interprofesional es absolutamente indispensable para acometer tareas urbanisticas, que,
por definicidn, son labores de equipo, pero sin gue esto signifique necesariamentc que
en el momento de la presentacion oficial del proyecto redactado, para su tramitacidn y
ulterior aprobacién por los organismos competentes, tenga que ostar refrendado por
todos y cada uno de los facultativos que hayan mntervenido en su redaccion, bastando,
como se indica con toda claridad en ¢l citado articulo 31 del Texto Refundido, con que
aparezca la firma de un facultativo competente en cualquicra de las materias afectadas,
siempre que exhiba un titulo oficial espafol, requisito que. légicamente, se limita a
exigir la comparecencia de un profesional solvente que asuma la responsabiiidad del
conjunte del trabajo, aunque en el mismo se comprendan, inevitablemente, materias
‘que no sean de su propia y personal especialidad.

FALLAMOS: Gue desestimando el recurso coptencioso-administrativo interpues-
to por el Procurador D. Miguel Massante Nicolau, en nombre del Colegio Oficial de
Ingenieros Industriales de Baleares, contra la desestimacidn presunta del recurso de
reposicién formulado contra el acucrdo pienario del Ayuntamiento de Palma de
Maliorca de 8 de septiembre de 1.983, gue aprueba definitivamente el Proyecto de
Urbanizacidn consistente en la apertura de un vial ¥ la dotacion de servicios en ¢l sector
del Coll d’en Rebassa, debemos declarar y deciaramos gue el acto administrativo se
ajusta 2 Derecho en cuanto no exige la firma en aquél de un Ingenieroc Industrial; sin
hacer expresa imposicién de costas. {Ponente: Angel Reiposa Reigosa).

91

91. CONTRIBUCION TERRITORIAL URBANA. Exenciones:
destino benéfico soctal de inmueble: necesidad de declaracién.
Ineficacia de alegacion «ex novo» en via de recurse. Norma de gestion

tributaria: no sujetas a reserva de ley. Sentcncia de 5 de Junio de
1.985.
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CONSIDERANDO: Que el prescnte recurse contencioso-administrativo inter-
puesto por la Caja de Ahorros y Monie de Piedad de las Baleares, tiene por objeto la
desestimacién tdcita por silencio administrative de la reclamacion formulada por la
recurrente anie el Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares, de la desestima-
cidn, también tacita por silencio administrativo, de recursos de reposicion interpucsto
por la misma contra liquidacidn practicada por el concepto de contribucion tereitorial
Urbana de finca sita en la Avenida de Espana de la Ciudad de Ibiza, ejermcio 1.982, por
importe de §32.003 pesetas.

CONSIDERANDOC: Que como guiera gue el meritado recurso de reposicién se
contraia a la peticidn de exencién del Tributo de la planta baja del inmueble objeto del
mismo, de superficie de 263 m?, por haber s1do dedicado a la obra benético social propia
denominada «Centro Cultural de Ibiza», autorizado por el Ministerio de Economia, ol
amparo de lo dispuesto en el articulo 8.4. del vigente texto Refundido de la
Contribucién Territorial Urbana de 12 de Mayoe de 1.966. en relacién con el articulo 24,
1¢ de la Ley 40781 de 28 de Octubre, la Gnica cuestién a resolver s la de s procede o no,
tal como se pide en el Suplico de ta demanda, declarar no conforme a derecho la
liquidacién impugnada y los actos tdcuos que la confirmaron y procedente la exencion
de la contribucidn territorial urbana, ejercicio 1.982, de la planta bajz del inmucble
destinada a obra benéfico-sacial, habida cuenta de que tal exencién no fue solicitada
hasta la interposicidn de dicho recurso; y sobre tal problema, bastarfa para la
desestimacién del recurso y de las pretensiones de la demanda, con reproducir los
razonamientos empleados por la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Mayo de 1.983
que, resolviendo recurso extraordinario de apelacién en interés de Ley, £ij6 1z doctring
legal correcta para casos como ¢l presente.

CONSIDERANDO: Que asi centradas las cuestiones sobre las que debe
pronunciarse esta Sala, resulta necesario senalar con cardcter previo, y como principio
general, que una de las obligaciones gue tienc 10do contribuyente o sujeto pasivo de un
tributo, es la de poner en conocimiento de fa Administracidn gestora de ayuél, los
-hechos © circunstancias de trascendencia tributaria que incidan, tanto en su condicion
de sujeto pasivo, como en ¢l objeto sobre el que se aplique el gravamen en cuestiGn,
declaracién del contribuyente gue resulta, como obligacién general, de lo establecido en
el articulo 101 a) de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1.963, en cuanto se
determina que ta gestién de los tributos se iniciard por declaracién o iniciativa del gue,
cn su condiciGn de sujete pasive. declaracién que, a mayor abundamiento, y por le gue
a la Contribucidn Territorial Urbara concretamente se refiere, deviene obligatoria en
virtud de lo establecido en el pirrafo 17 del articulo 27 del Texto Refundido de dicha
Contribucidn, segin redaccitn dada a dicho precepto en el Decreto 3427468, de 19 de
diciembre, que modificd el anterior contenido en ¢l Texto de 12 de mayo de 1.966,
modiicacion mtroducida en aplicacion a lo dispuesto ca la Ley 80/1.969, de 30 de junio;
pues bicn, cuslquier aiteracion sustancial de orden fisico, o de cardcter ccondmico o
juridico que se preduzea en el sueio o en las construcciones, sin que tales declaraciones
obligatorias sean identificables con un recurso de reposicion interpucsto contra las
liquidaciones giradas por la Administracién tributaria, conforme a los datos obrantes en
la misma, y ello, en primer lugar, porque la Administracidn no puede declarar de oficio
una exencién o bonificacién, por alteracidn sustancial de orden fisico, o de cardcter
econdmico o juridico producidas en una construccién, sin que previamente se Ie haya
solicitado ello por el obligado al pago del tributo, y, en segundo lugar, porgue la
finalidad del recurso de reposicion es impugnar actos administrativos supuestamente
contrarios a2 Derecho o disconformes con I reatidad fictica suministrada por ios
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administrados, lo que, no ¢s en modo aigunc equiparable, a una dacidn de coenta o la
Administracién de algo que el contribuycate debe hacer saber a agudlla para la
adecuada gestion de un tnbuto.

CONSIDERANDO: Que unz vez sentada la obligatoricdad de declarar las
alteraciones producidas en un bien sujeto a la Contribucion Territorial Urbana en los
términos antes expucstos y, consiguientemente. la de seolicitar la reduccion o
bonificacidén que de ello pudiere resvltar, st s¢ quiere obtener tales beneficios, debe
examinarse las formalidades de orden emporal que en dicho tramite han de cumplirse,
y en cuanlo a esta cuestidn, es procedente ya establecer. que no se puede dejar el
cumplimiento de diche trimite, en manos del contribuyenic, para que dste solicite una
exencién, bonificacién o reduccion, cuando io ienga a bien, sino que, por el contrario,
tal tradmite debe realizarse cuando se establezea por la Administracidn, 10 que. segdn ly
sentencia apelada, debe hacerse por Ley, al estimarse que ¢lio supone la regulacion de
un plazo de caducidad —articulo 10, apartado dj de la Ley General Tributaria-, de lo
que en aquella resclucidn se deduce, la derogacitn de las disposiciones con rango
inferior a Ley que regulen los plazos para la presentacidon de las declaraciones
correspondientes, en aplicacién de lo estabiccido en la Disposicion Derogatoria dei
Texto Refundido de la Contribucidn Urbana, criteric que no puede compartirse. por
cuanto, los plazos a los que habra de ajustarse la realizacidon de Jos respectivos trdmites
para la gestion de un tributo, y uno de cllos, indedablemente, es ¢l de la preceptiva
puesta en conocimiento de la Admnistracidn tributaria de hechos y circunstancias que
incidan en ¢l tributo en cuestidén, y segun al efecto dispone el articulo 105 de ia antes
citada Ley General Tributaria, se sefalardn en la «replamentaciGne de la gestion
tributaria, es decir, que por expresa determinacion de la citada Ley, estos plazos para,
entre otros trémites, presentar declaraciones para adecuada gestion de un tributo, no
son plazos que deban acogerse a ta expresa regulacion de una disposicién con rango de
Ley, como, sin embargo, si habrén de serlo las normas que sc refieran a plazos de
prescripeion o de caducidad, y ello, porque el plazo a gue venimos aludiendo en esta
resolucién, no es un plazo de caducidad, entendiendo éste como pérdida de un derecho
que no se ejercid en el tewmpe senalado para ello, sino de un simple plazo de
procedimiento o formal, para ia tramitacion de la gestidn de un (nboto que, MSsUmes,
por expresa disposicién de la normativa legal reguladora de tos pnincipios generales del
orden tributario, deberdn estar normados solamente en una disposicidén de cardcter
reglamentario; de lo cxpuesto s¢ infiere, pues, que la avocacion contemida en ia
Sentencia apelada a la reserva legal establecida en el articuio 9-3 de la Constitucion
Espanola, no s aplicable al prescnte supuesto al no ser, repetimos. la materia refenda a
las normas de procedimiente y tramites de la gestion tributaria. propia de upa
reguiacion de una disposicidn con rango de Ley.

CONSIDERANDC: Que, en comsecuencia, las normas contenidas en la
Instruceién del Catastro de Ia Rigueza Urbana de 29 de Agosto de 1,920, Decreto de 7
de Diciembre de 1.945 vy Orden de 26 de Junio de 1.965. ¢n ceanto establecen que, a
efectos de la Contribucion Territorial Urbana, deberd solicitarse lag excnciones y
reducciones denire del plazo de 30 dias naturales a contar desde ef dia siguiente a la
terminacién de la obra de que s¢ trate, son normas de indudable vigencia, y. per cllo,
aplicables al caso ahora debatido. tal como en supuesto similar al presente, se acordd ya
por esta Sala en su sentencia de 31 de enero de 1.974, resolviendo igualmente un recurso
extraordinario de apelacién.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente y no habiendo solicitado la recurrente
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del presente proceso la exencidn a la que creia tener derecho dentro de los pizzos yen la
forma expresados, procede declarar conformes a derecho los actos presunios
impugnados que, por silencio, confirmaren la hquidacidn practicada en la que no se
tuvieron en cuenta las ¢xenciones pretendidas por la recurrente,

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion expresa sobre
las costas causadas en el preseate recurso.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo mterpucs-
to por la Caje de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares contra la desestimacién
tacita por silencio administrativo del Tribunal Econdmico Administrativo de Balearcs
de reclamacién formulada por la recurrenic contra desestimacién también presunta, por
silencio, de recurso de reposicién interpuesio por la intercsada ante el Administrador de
Impuestos Inmobiliarios de Baleares contra liquidacion de contribucion territorial
urbana correspondiente a finca propicdad de la reclamante, en ia Avda. de Espaia de
Ibiza, ejercicio 1.982, e importe de B32.033 pesctas, debemos declarar y declaramos
dichos actos administrativos expresos y presuntos conformes con el Ordenamicnto
Juridico y en su consecuencia, lo confirmamos, sin hacer expresa declaracion sobre las
costas causadas. (Ponenie: Ignacio Infante Merio).

92

92. IMPUEST(O MUNICIPAL SOBRE EL INCREMENT(Q DEL
VALOR DE LOS TERRENOS. Bonificaciones: terrenos destinados a
viviendas de proteccidon oficial. No necesita de alegacién para su
estimacion en via de recurso, Sentencia de 5 de Junio de 1985,

CONSIDERANDO: Que el presenle recurso contenciose-administrativo inter-
pucsto por el Ayuntamiento de Paima de Maliorca, tiene por objeto el Acuerdo del
Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares de 15 de Diciernbre de 1983, que, cn
relacion a reclamacidn formulada por Vidal Edificaciones, $ A, contra liquidacion
girada por ¢! Ayuntamicnio de Palma por ¢! impuesto sobre el incremento del valor de
Ios terrenos aplicado a 12 adquisicidn por ¢f sujeto pasive de porcidn de verra en Camp
&’en Salert, por un importe de 920,988 peseta, decidhé anular la liguidacidn impugnada;
debiéndose hacer constar a los cfectos de los razonamientos que sigan, que en la
declaracibn presentada por la Sociedad Adquirente al Ayuntamiento a los efectos
previstos £n ¢l articulo 97 del Decreto 325001976 de 30 de Diciembre, se hizo constar su
destino de construecién de viviendas de proteccion oficial, en tramitacion.

CONSIDERANDO: Que plantedndose, pues, la vigencia de la bonificacion del
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90% en el arbitric municipal de plus valia en los supuestos de transmisiones de terrenos
destinados a la construccién de viviendas de proteccion oficial, debe seguirse el mismo
criterio adoptade por el Acuerdo del Tribunal Econdmico Administrativo impuegnado,
ya reiteradamente sostenido por la Sala Tercera del Tribunal Supremo a partir de fa
importante sentencia del 25 de Scpticmbre de 1981, en las Sentencias de 16 y 21 de
Marzo, 29 de Abril, 13 de Junio, 11y 13 de Octubre y 2, 9, ¥ 16 de Diciembre de 1983, a
renor del cual dicha bonificacidn debe estimarse subsistente, no sdio porgue con arreglo
a la rormativa anterior al R.ID. 3250476 de 30 de Diciembre, de entrada en vigor de
disposiciones de la Ley de Bases del Estatuto def Régimen Local relativas a ingresos de
las Haciendas Locaies (lLey 41f1975 de 19 de Noviembre), la realidad de la alududa
bonificacién era evidente, pues aparecia reflejada cn el articulo 521 de la Ley de
Régimen Local, Texto Relundido de 1955, asi como en diversas disposiciones
reguladoras de las Viviendas de Proteccitn Oficial -Leyes de 15 de Julio de 1954 y 23 de
Diciembre de 1961, D. de 4 de Julio de 1963 y articulo 47 del Reglamento de las
mencionadas Vivicndas protegidas de 24 de Julio de 1968- sino porque con
postericridad g la normativa expuesia, no cabe estimar gue la bonificacion ha sido
suprimida, pues repitiendo ¢n sintesis la doctrina de la citeda Scniencia de 25 de
Septiembre de 1981 y la de las que la reiteraron, aunque Ja bonificacidn ha side
suprimida, pues repitiendo en sintesis la doctrina de la citada Sentencia de 25 de
Septiembre de 1981 y la de las que la reiteraron, avngue la boniticacidn a que nos
venimos refiriendo no fuera recogida en el Texto Refundido de las Viviendas de
Protecci6n Oficial aprobade por Decreto 2960/1976 de 12 de Noviembre, al haberse éste
dictado en virtud de la autorizacién dada at Gobierno en el Decreto Ley de 30 de Julio
de 1976, para que se aprobara un nuevo Texto refundido de la legislacion de viviendas
que sustituyera el de 24 de Julio de 1963, aquelia omisién no debe ser obstdculo a esta
doctrina jurisprudencial, toda vez que en el aludido texto de 12 de Noviembre de 1976,
se cometid una evidente extralimitacion, al iratarse de una disposicidn gue atendiende a
su naturaleza de mera sctividad admimstrativa de reproduccion y refundicion de iz
tegislacién entonces vigente, debia ajustarse a los térmings de dicha autorizacion, en
consecuencia, no innovar o modificar dicha kegislacidn, por o que la supresidn de la
bonificacidn carece de eficacia y debe considerarse vigente, como resulta también de lo
previsto en el articulo 10 de la Ley General Tributaria de 28 de Diciembre de 1963, que
establece el principic de reserva de ley para ¢] establectmiento © supresion de
bonificaciones tributarias y de! principio de legalidad en materia tributaria proclamado
en el articulo 133 de la Constitucidn Espaiola.

CONSIDERANDO: Que tampoco puede alegarse -como ha hecho ef Ayunta-
miento recurrente— la no procedencia de aplicar la bonificacién enh el caso que nos
ocupa, por el hecho de gue el sujeto pasivo del impuesto, al no haber hecho
alegaciones, no invocd 2 bonificacion ante el Tribunal Econdmico Adminisirativo y por
tanto éste incurrié en incongruencia al apreciarla, pues s es cierto que ¢s doctrina
jurisprudencia reiterada ia que impide la alteracién de os fundamentos juridicos de la
pretension, planteando cuestiones nuevas, como ya se ha hecho constar en numerosas
sentencias de esta Sala como la que cita n° 94 de 14 de Julio de 1984, en el presente caso,
el Tribunal Econdmico Administrative no ha incurride en incongruencia, ya que, como
razona en su segundo considerando, la falta de escrito de alegaciones, frdmite no
obligatorio para los reclamantes, no le impide conocer de la bonificacion que fue
solicitada por el contribuyente en su declaracién de adquisiciGn presentada al
Ayuntamiento, como también pudo éste conocer gue se trataba de Viviendas de
Proteccién Oficial, a través de la escritura de compraventa que ha de acompanarse
inexcusablemente junto con lz referida declaracion, conforme con lo dispuesto en el
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articulo 24. 2 de la Ordenanza reguladora y en el 97. 3 del citado Decreto 3250/76, sobre
todo, cuando el articulo 17. 1 del Real Decreto Legisiativo 2795/80 de 12 de Diciembre
que articula la Ley 3%/1980 de 5 de Julio y el articulo 44 de su Reglamento de
Procedimiento promulgado por Real Decreto 199981 de 10 de Agosto, atribuyen al
Organo administrativo revisor, la decisidn de todas fas cuestiones que ofrczca el
expediente de gestion, hayanse o no planteadas por los interesados (el subrrayado es
nUESro). :

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracidn expresa z los
cfectos del articulo 131 de fa Ley Junsdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando e recurso contencioso-administrative interpues-
to por ¢l Ayuntamiento de Paima de Mallorca contra el Acuerde del Tribunal
Econdmice Administrativo de Baleares de 14 de Diciembre de 1983 que decidieron
sobre reclamacién formulada por «V.E., $.A » contra liquidacién del impuesto sobre
incremento del valor de los terrenos de porcién de tierra en Camp d'en Salort por un
importe de $20.288 pesetas, la anuld, debemos declarar y declaramos dicho acto
administrativo conforme con el Ordenamiento y en Su consecuencia, 1o confirmamos,
sin hacer expresa declaracién, sobre las costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante
Merlo).

98

98. ADMINISTRATIVQO SANCIONADOR, Multas de tréfico.
Competencia del Director de la Junta del Puerto para imponer,
sanciones por estacionamiento en dicho recinto. Plazo de prescrip-
cion. Sentencia del 13 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que son zntecedentes de necesaria constancia al fin de
resolver las cuestiones planteadas en la presente litis, los sipuientes: 1°.- Que por el
Celador de servicio en el Puerto de Palma de Mallorca, se formularon denuncias con
fechas 7 de Julio de 1.977 y 8 de Junio de 1.978 por estacionamiento en lugar no
autorizado de los vehiculos antes indicados, dejando copia en los respectivos parabrisas
por hallarse ausente €l conductor y una vez wdentificado ¢l propietario, por sendas
resoluciones del Ingeniero Director del Puerto de 20 de Julio de 1.977 ¥ 17 de Junio de
1.978, respectivamente, se le notificd la sancion propuesta de 600 pesetas por cada
infraccion, concediéndole un plazo de diez dias naturales para presentar las alegaciones
pertinentes, lo que efectud el propietario de los vehiculos en fechas 9 de Agosto de
1.577 y 23 de Junio de 1.978, respectivamente, sefialando el nombre de los conductores
de los vehiculos los dias senalados, arrendatarios de elfos en virted de contrato con su
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empresa de alquiler de vehiculos sin conductor, G. S. con domicifio en Alemania, el
primero y A. G. con domicitio en Francia, el segundo y accidental en Hoteles de Dietas
vy Papuera {Calvid) respectivamente; 2°.- Notificada la sancién a los respectivos
conductores por medio de! Boletin Oficial de Ia Provincia per no haber dado razén ¢n
los Hoteles respectivamente, recayeron en los correspondienties expedientes, providen-
cias de apremio de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento General de
Recaudacién, con fecha 9 de Junio de 1.980, siguiéndose los tramiltes legales pertinentes
hasta el dfa 5 de Noviembre de 1.980 en que ¢l Recaudador declard terminados los
procedimientos y los elevé a la Tescreria de Haclendz en concepte de «créditos
incobrables», la cual los remitid en 25 de Abril de 1.981 a la Oficina de origen,
dictindose en 4 y 5 de Junio de 1.982, las rescluciones de la Direccién Generzl del
Puerto, imponiende las sanciones al recurrente como responsable subsidiario de la
infraccidén que han sido objeto del recurso, como se hizo constar en el anterior
considerando; 3°- En la demanda se¢ fundamentz la pretensién de nulidad de las
resoluciones impugnadas, en tres motivos: a) Incompetencia de las Juntas del Puerto
parz imponer sanciones en materia de trifico; b} defectvosa declaracion de insolvencia,
al conccerse el paradero de los responsables principales en Alemania y Francia,
respectivamente; ¢} prescripeidn de la sancidn o de ia responsabifidad subsidiaria, por el
transcurse de un ano, desde que se dieron por terminados Jos expedientes de apremio
coma créditos incobrables.

CONSIDERANDO: Que en primer lugar hay que rechazar iz alegacién de Ja
incompetencia del Director de la Junta del Puerto de Palma de Mallorca para la
imposicion de ias sanciones por infraccién de las disposiciones del Reglamento de
Servicio, Policia y Régimen del Puerto de Paima de Mallorca, aprobado por (rden
Ministerial de 14 de Mayo de 1.976, entre las que se tipifica en su articulo 76, puntes 17
¥ 16, el aparcamiento indebido en lugares de la zona portuaria no autorizados para ello,
pues concebidos los puertos en régimen de Estatuto de Autonomfa, como Entidades
piblicas gue sujetan la actividad privada a |a autonomia necesaria para ¢! cumplimiente
de sus fines {articulo 16 de la Ley 27/1.968 de 20 de Junio), correspondiéndoie 2 sus
Juntas ejercer las facultades de policia que sean necesarias para el cumplimiento de
aquéllos, imponiendo sanciones dentro de los limites establecidos por Decreto {articulo
71. m) de la Ley y 17. m) de su Reglamentc aprobado por Decreto 1350/7) de @ de abril)
y atribuyéndose z los Reglamentos de servicio y de Policia de cada puerto, iz
determinacién de los actos constitutivos de las infracciones (articulo 2¢, 5. del Decreto
2356/1975, sobre sanciones en materia portvaria), come también autoriza a los
Directores de los puertos para instruir los expedientes sancionadores {articulo 3. 1) e
imponer multas hasta 50.600 pesetas {articulo 3°. 2.), aparcce evidente la facultad legal
asumida en los expedientes instruidos en ¢l caso que nos ocupa por ¢l Director del
Puerto de Palma, para imponer las sanciones de 600 pesetas de multa por aparcamicento
indebido de vehiculos en ta zona portuaria, sin que pucda tomarse en consideracidsn, 2
estos efectos, la alegacion del recurrente de iz exclusiva competencia del Gobernador
Civil fundada en el Decreto 1666/1.960 de 21 de Julio, de delimitacidn de competencias
en materia de trafico entre los Ministerios de Gobernacidn, Obras Pilblicas e Industria,
pues sin perjuicio de que tal Decreto, como se infiere de su articulo 1° estd destinado a
delimitar [as respectivas competencias ministeriales en vias piblicas o carreteras, por lo
que no puede ser de aplicacidn a Jos espacios de competencias municipal o de
organismos zutdénomos como el de los Puertos, en todo caso no cabe su invocacion
contra lo preceptuado en norma de superior jerdrquica normativa, cual es ila Ley 27/
1968 citada.
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CONSIDERANDO: Que iguaimente ha de ser rechazada la alegacion referente a
la defectuosa declaracidn de insolvencia al constar en el expediente el domicilio en ¢l
extranjero de los responsables principaics de la sancidn, pues sin perjuicio de gue en jos
expedientes respectivos se Uegd a la declaracion de créditos incobrabies respecto a ellos
mediante el cumplimiento de lo preceptuado en los articulos 166 y 167 del Reglamento
General de Recaudacién {Decreto 3154/1968 de 14 de Noviembre), con la certificacién
de la Alcaidia del ultimo domicilio conocido y de su carencia de bienes, Ja mencidn que
hace el articvlo 14 dei Reglamento de Servicios, Policia y Régimen del Puerto de Palma
citado en el considerando anterior, del obligade cumplimiento para estas infracciones
del Codigo de fa Circulacion, determina la aplicacién de su articulo 278, III que
claramente especifica que una vez firme la multa impuesta, s ¢l conducior no la hubicse
hecho efectiva, podrd ser reclamado su pago del titular o propictario del vehiculo.

CONSIDERANDO: Que por esta misma razén y traténdose de derecho es decir,
de hacer efectiva una sancién y no de satisfacer una obligacion tributaria o nacida de
responsabilidad civil, ¢s evidente 1a aplicacion a la sancion impuesta del plazo de un abo
establecido en el articulo 284, 1T de dicho Codigo de la Circulacitn, de andlogo que ¢l
arftculo 115 del Cédigo Penal que en tode caso seria aplicable subsidiartamente a tenor
de conocida doctrina Jurisprudencial y que detcrmina el mismo plazo para la
prescripeién de las penas leves, por o acreditado, como s hizo constar en ef segundo
considerando, n® 2°, que la Tesoreria de Hacienda remitié en 25 de Abrit de 1.981 a la
Junta del Puerto los expedientes con ia declaracidn de créditos incobrables y guc en este
Organimso AutGnomo no s¢ preactic ninguna actuacién hasta los dias 4 y 5 de Junio de
1.982 en que se impuso Ja sancion al recurrente como responsable subsidiario, habis
pasado mds de un afo desde gue comenzd a correr de nuevo ¢l plazo de la prescripoitn
{articulo 284, III del Cédigo de la Circulacién) y habfa prescrito la sancién, por lo que al
decidir que fuera pagada la multa con cardeter subsidiario por el ttular del vehiculo, los
actos impugnados infringicron tal precepto en relacidn con el articulo 14 citado de su
Reglamento, anexo en fotocopia del Boletin Oficiat de la Provincia en los expedientes.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencicso-administrativo interpuesto
por D. P. E. B. contra las resoluciones de la Direccidn del Puerto de Palma de Mallorea
de 4 y 5 de Junio de 1.982 que le impusieron sancidn de 600 pesetas de multa como
responsable subsidirario de infracciones de circulacidn en el muelie de la Lonja y contra
la Resclucion de la Direccién General de Servicios del Ministerio de Obras Pablicas y
Urbanismo de 7 de Diciembe de 1.983 que le desestimaron los recursos de alzada
interpuestos contra la anterior, debemos declarar y declaramos dichos actos
administratives no conformes con el Ordenamiento Juridico y en consecuencia los
anulamos, sin hacer declaracion sobre las costas causadas. {Ponente: Ignacio Infante
Merlo).
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102

102, BIENES MUNICIPALES. Recuperacién de oficic por
posesion administrativa ¢ use pablico de un camino. El ejercicio de tal
facultad por la administracién municipal estd subordinada a una
prueba completa y acabada de la posesién administrativa y de su
perturbacidn por el administrado. Sentencia de 18 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que ¢l presente recurso contencioso-administrative, inter-
puesto por ID. A, M. R., tienc por objeto el acuerdo del Ayuntamiento de Deyd de 21
de Junio de 1983, por el que on relacidn a quejas manifestadas verbalmenie a la
Alcaldia, referentes a la privacion del transito rodade por el camino del Rec6 por paste
del propietario de la finca C'an Olhwver, sc decidio ia retirada inmediata de la barrera que
tiene instalada en dicho camino, antes de transcurridas 48 horas desde su recibo,
dejando el paso libre 2 cuantos vecinos del barrio antes senalado desecn transitar por el
mismao, asi como a 103 que se dirtjan a los establecimientos publicos existentes; asi como
también tiene por cbjeto la desestimacion técita por silencio administrative del recurso
de reposicidn interpuesio por el recurrente en su condicidn de propetario del indicado
predio C'an Cliver, contra ¢l anterior acuerdo.

CONSIDERANDO: Que si bten son indudables las facultades municipales
intervencionisias sobre la propicdad y actividad de los administrados. previstas en
nuestro Ordenamiento Juridico Local, especialmente la detallada y privilepiada
regulada en ef articulo 404 de la Ley de Régimen Local de 1955 y 55 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales (Decreto de 27 de Mayo de 1955). como cnsena v
proclama una ya nutnida Jurisprudencia de nuestro Tribupal Supremo, dada la
naturaleza priviieglada y el cardcter estrictamente poscsorio de la facultad de
recuperacidn administraliva que tos citados preceptos conceden —facultad yue en
esencia constituye una auténtica accidn interdictal, actuada directamente por la propia
autoridad de dichas Corporaciones—, ¢s evidente que su cjercicio licito viene
subordinado a la real existencia de una prucba completa y acabada por la gue sc
demuestre, en primer lugar, la posesidn administrativa, ¢l uso pubiico, sin perjuicio de
la verdadera naturaleza de su titularidad dominical y, en scgundo lugar, que tal uso
piiblico haya sido perturbado o usurpado por ¢l administrado contra quicn se dirige la
accién municipal, recuperacién factible vy obligada «cn cualquier momentos por asi
disponeric el Reglamento Local antes citado (Semiencias, entre otras, de 25 de Enero,
22 de Abril, 18 de Junio de 1968, 20 y 29 de Marzo y 5 de Diciembre de 1969, 27 de
Enero de 1970, 29 de Noviembre de 1971, 20 de Mayo y 23 de Octubre de 1974, 5 de
Mayo de 1980, y las mas modernas de 25 de Octubre y 5 de Diciembre de 1983,

CONSIDERANDO: Que en el presenie caso, no s0lo no existe ninguna clase de
prucba de la posesiGn administrativa 0 uso pablico del caming que cierran las puertas o
barreras ordenadas quitar, ya que las del expediente se reducen a dos guejas de vecinos
del Reco referidas & que ¢l propictario de Can Oliver les habia impedido transportar
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maleriales de construccidon por &l caming ¢n cucstidn y las acompafiadas con ¢l eserito a
que se refiere el articvio 35. 3 de la Ley Junsdiccional, solicitado por la Sala, habida
cuemta de 1z abstencién del Abogado del Estado motivada en estimar no ajustado a
derecho el acto impugnado, consisten sOlo en dos planos donde figura el canuno
debatido junto con otro, que discurriende por fuera de la finca Can Oliver, conduce al
caserio del Recd, sino que ademads el recurrente ha probado decumental y pericialmente
que no ha habido perturbacién ¢ usurpacidén por su parte, pues las barreras en cuestion,
desprovistas de cerradura para dar paso a las personas autorizadas por el propietario,
estan situadas en terreno de su propiedad, y existen, al menos, desde hace cincuenta
anos, para dar paso desde el camino pibiice, a otro que discurre por el predio hasta In
patte posterior de su vivienda, cuya parte anterior también tienc acceso, como la demis
dei caserio det Recd, al otro caming que conduce a la lecalidad.

CONSIDERANDC: Que o existen méritos para hacer declaracion expresa o os
efectos del articulo 131 de la Lev Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando el recurse contencioso-administralive interpuesto
por . A M. R. contra el acucrdo del Ayuntamicnto de Deyd (Mallorea) de 21 de
Junio de 1,983, que le ordend la retirada de las barreras de acceso al camino que
transcurre por la finca Can Oliver hasta el Recd y contra ia desestimacidn ticita por
silencio, del recurso de reposiciGn imterpuesto por ¢l interesado contra ¢l anterior,
debemos declarar y declaramos dichos actos municipales no conformes con el
Ordenamiento Juridiwo y en su consecuencia, los anulamos, sin hacer expresa
declaracién sobre las costas causadas en el proceso jurisdiccional, (Poneate: Ignacio
Infante Merlo), ‘

104

104. URBANISMO. Declaracién de ruina. El concepto de dano
no reparable por medios técnicos normales ha de establecerse
teniendo en cuenta las actuales técnicas constructivas; aun cuando lag
mismas evitan la sustitucién de elementos estructurales se podra estar
ante tal concepto. Sentencia de 2 de Junio de 1985.

CONSIDERANDQ: Que cl presente recurso Contencioso-administrativo inter-
pueste por D. 8. H. H., tiene por cbjeto el acuerdo de la Comisién Municipal
Permanente del Ayantamiento de Palmz de 9 de Febrere de 1.983, que en relacion al
inmueble de cuya planta baja es arrendatario, dispuso 1o siguiente: «1°.- Declarar ¢n
estado de ruina legal ia linca determinada con ¢l ndm. 1 de la o/ R. €. de esta Ciudad
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por hallarse incursa en el supuesto a) del apartado 2 del articulo 183 de la Ley del Suelo
(dafios no reparables técnicamente por medios normales en el elemento estructural
formade por el forjado de la cubierta. 2°.- Ordenar 2 la propiedad del inmueble que
bajo la correspondiente direccién técnica competente {Arquitecto}, en ¢l plazo de
TRES MESES, con adopcion de las medidas previstas en el articulo 142 de las OO . MM.
sobre Uso del Suelo y Edificaciones, procede a ia demolicién del inmueble. 3°.- Dar
cuenta de la presente resoluciGn al Negociado de Urbanismo a efectos de lo dispuesto
en el articulo 25 de! Reglamento de Disciplina Urbanistica, relativo al Registro de
Edificacion Forzosas; asf como también tiene por objeto el acuerde de la misma
Comisién de 16 de Noviembre del mismo a0 desestimatorio de recurso de reposicién
interpuesto por el interesado contra el anterior.

CONSIDERANDO: Que como tiene reiteradamente declarado fa Jurisprueden-
ciz de nuestro Tribunal Supremo, el concepto de estado ruinoso de una edificacién
contenido en €l articulo 183 de la Ley del Suelo, constituye un concepto juridico
indeterminado, a cuya concurrencia liga la morma determinadas consecuencias juridicas
condignas con aquella calificacién, que para ser aplicables a una construccién requieren
la veraz comprobacitn que habra de hacerse a traves de las pruebas del expediente y de
los autos, entre las que cobra especial relieve la pericial emitida por técnicos de
Arquitectura, al constituir ésta el medio mis idoneo para ponderar una situacion ligada
a la ciencia al arte de la construccian, debiendo el drgano judicial al apreciaria con
libertad de juicio solamente limitada por la sana critica, lener en cuenta su
imparcialidad asi como su fundamento {Sentencias de 4 de Octubre de 1.974, 30 de
Enero de 1.978, 19 de Septiembre de 1.981, 14 de Diciembre de 1.982 y 18 de Enero. 21
de Marzo, 18 de Abril, 11 de Qctubre, 17 de Octubre, y 21 de Noviembre de 1,983,
entre otras).

CONSIDERANDCO: Que reducido el presente caso, a tenor det contenido del
acto municipal impugnade y de las alegaciones de las paries en el proceso, el supuesto
del articulo 183, 2.a) de lz vigente Ley del Suelo --dano no reparable téenicamente por
los medies normales-- aparece evidente la procedencia de declarar en estado de ruina ia
finca objeto del litigio, confirmande el acuerdo municipal que asi lo decdid, pues
ceincidiendo todos los Arquitectos que la han examinado en precisar que el forjado del
techo de la planta baja, tiene tres viguetas cuya resistencia estd disminuida al haberse
ablerto en su cara inferior y que ¢ forjado del techo de la planta piso, que constituye ia
cubierta det total edificio, tiene nada menos que diecinueve viguetas en tal estado, amén
de prietas en el muro medianero, primera crujia y fachada principal (dictémenes de los
Arquitectos municipales a los folios 15 y 26), si bien los peritos municipales estiman
indispensable ia sustitucién de todos los ¢lementos de los forjados, que implica por
medios normales, mientras que 105 peritos judiciales, estiman un tedrico forjado nuevo
metélico que eluda la necesidad de la demolicidn de los elementos deteriorados, ey
indudable que, de un modo o de otro. nes encontramos en el supuesto iegal
contempiado en e! acte municiapl impuogando, ya gque el concepte de dapos no
reparables por los medios ordinarios de la técnica comprende cn sentido juridico, todas
las obras de reconstruccion o sustitucion de elementos estructurales de la constreccion
{Sentencias de 25 de abrii, 14 y 31 de Mayo y 26 de Junio de 1.975, 27 de Febrero de
1.976, 7 de Diciembre de 1.978, 31 de Enero y 9 de Febrero de 1.979, 30 de Mayo de
1.983, etc)), las cubicrtas son partes vitales del edificio {(Sentencias de 16 de Octubre de
1,969, 29 de Enere de 1.971, 11 de Febrero y 27 de Octubre de 1.975, 16 de Encro de
1.976 y 18 de Enero de 1.983) vy aunque la misma jurisprudencia tiene declarado que
sélo podrin estimarse danos ne recuparables por medios normales aguéilos que
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respondan a supuestos de verdadero agotamiento de estructuras y clementos basicos del
edificio que impongan demoliciones generalizadas ¢ importantes para Inege reconstruir
partes principales (Sentenicas de 31 de Diciembre de 1.974, 27 de octubre de 1975, 8 de
Febrero de 1982 v 24 de Encro de 1.983) y que no pueda ignorarse que las téenicas
construciivas hoy permitcn conceptuar de normales a varios supuestos de obras gue
enca)an dentro de las precisiones de los articulo 181 v 60 de la Ley del Suelo (Sentencias
de 15 de Abril y 21 de Mayo de 1.980. i8 de Enero y 21 de Marzo de 1.983), la
realizacion de un forjado inferior cuya funcidn seria el sosién del existente, cxcede de
estos supuestos jurisprudenciales, pues implica ea realidad una obra de reconstrucciGn
de elementos estructurales y asi ha sido estimado en sentencias que se han ocupado de
esta hipotesis, como las de 26 de Octubre de 1.973, 21 de Marzo y 30 de Mayo de 1.983.

FALLAMOS: Que desestimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpues-
to por D 5. H. . contra ¢l acuerdo de la Comisidn Municipal Permanente del
Ayuntamicnto de Palma de 9 de Febrero de 1.983 que declaré estado de ruina legal Ia
finca sita en la calle R, C. n" 1 de ia Ciudad y contra el Acuerdo de la misma Comisién
de 16 de Noviembre del mismo afio gue e desestimad la reposicion det anterior, debemos
declarar y declaramos dichos actos municipales conformes con ef Ordenamiento
Juridico y en consecuencia los confirmamos, sin hacer expresa declaracion sobre las
costas. {Ponente:Ignacio Infante Merlo}.

108 '

108. D* ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.Aplicacion de
concepto de delite continuado a las sanciones administrativas.
Sentencia de 27 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrative tiene
por objeto impugnar dos Decretos de la Alcaldia del Ayuniamiento de Palma de
Mailorca de 22 de noviembre de 1.983, recaidos ¢n los expedientes 206 y 207 del mismo
afio, instruidos por el Negociado de Sanidad y AS., gue imponen sendas multas de
2.000 pesetas por producir los perros del hoy recurrente, D. G. P. R, molestias a los
vecines del nmimere  de 12 calle de esta Ciudad; y ¢! Decreto
de 16 de enero de 1984, desestimatornio del recurso de reposicitn formuiado contra
aquétlos.

CONSIDERANDO: Que en ¢l Hecho de la demanda, se alega sin repercusion en
los Fundamentos de Derecho ni cn et Suplico de la misma, lo que basturia para rechazar
la alegacion, por cuanto el efecto natural en caso de acogerse seria ¢l de reponer las
actuaciones para que se dictase ura nueva resoluciGn motivada. sc alega, repetimos,
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que ¢l recurso de reposicidn fue resuelto sin que ¢l Decreto contenga suficientes
razenamientos pero si bicn es cierto que ios articulos 43 y 93 de la Ley de Procedimicnto
Administrativo cstablecen que serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de Derecho, los actos que resuelvan recursos, también lo es que a
Jurisprudencia ha interpretado tal exigencia de forma muy amplia, dectarando que los
actos administrativos no pueden ser tratados con el rigorismo formal de las resoluciones
judiciales, sino que basta gue de su total contexio resulten clementos suficientes parg
identificarlos por sus causas y para sus consecuencias, ya que la finalidad de dichos
preceptos no puede ser otra que la de gue se¢ dé a conocer al interesado el fundamento
de lo decidido, para gue, caso de resultarle desfavorable, sin ignorancia ni obsticulo
alpuno, pueda examinar y rebatir las motivaciones, sin gque guepa confundir la brevedad
¥ concision de términos con la falta de motivacidn, ni necesario exponer los motivos de
ta decisidn cuando ¢stdn presupucstos en la misma, bastando para estimar cumplido este
requisito con que, aun sumariamente, se indigue de forma inequivoca ¢l fundamento de
la resolucitn, y, en todo caso, que tal vicio haga ineidir &l acto en nulidad, o, 1o que es
igual, que determine, como cxpresa el articulo 48 de dicha Ley, la indefension de los
interesados o, por su entidad, la carenciz en ¢l mismo de los requisites formales
necesarios para alcanzar su fin (sentencias de 28 de marzo y 30 de junio de 1.982), lo
que, manificstamente, no concurrc en ¢l supuesto ahora enjuiciado, maxime $i se pone
en relacién el Decreto de 16 de enero de 1.984 con el escrito interponiendo el recurso de
reposicion que desestima.

CONSIDERANDO: Que la doctrina jurisprudencial ha establecido que la
ausencia en la legislacion de una parte general de las infracciomes y sanciones
administrativas no puede interpretarse como una habilitacion a la Administracion para
una aplicacion arbitraria de sus facultades represivas. sino que se trata de una laguns
que ha de interpretarse nccesariamente con las téenicas propias del Derecho penat
ordinario, doctrina que arranca de las sentencias de 2 y 25 de marzo de 1.972 y ratifican
sin vacilacidn otras mds recientes, que advierten gue en materia sancionadora o
correctora, aunque s¢ produzca en la esfera administrativa, la valoracidn de los hechos y
la interpretacién de las normas se mueven en ¢l dmbito de la potestad punitiva del
Estado, cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccion ¢n que se produzea, viene sujeto g
unos mismos principios, establecidos en garantia del interés pablico y de los cindadanos
¥ cuyo respeto legitima la imposicidon de sanciones, tales como que la accidn ha de ser
tipica o prevista y descrita como tal por norma juridica, antijuridica, esto cs. Iesiva de
un bien protegide por la Ley, y culpable o atribuible al auior por dolo o culpa, y sin que
proceda en ningn caso la interpretacién extensiva ni analdgica.

CONSIDERANDQO: Que se estima que los hechos denunciades se hallan
acreditados, pues si en la via administrativa los vecinos ID. AL F. N, Dofia P. C. M.,
DofiaD. M. C.,D. A. M. V. y D. J. J. A. manifestaron ante componentes de la Unidad
de Medio Ambiente de la Policia Municipal gue los perros del Atico les causun
molestias, en ests jurisdiccional no sdlo ratificaron tales manifestacioncs. sino que bas
concretaron en que: deambulan, sobre tode une grande, por la escalera solos y
libremente, sin bozal, asustando a los nios ¥y con riesgo para las personas cn general,
suben al terrado en donde hay ropa tendida; dejan pelos en la escaiera y en una errazy;
ladran frecuentemente, cuando estdn en celo provocan la reunidn de gran cantidd de
perros en la referida escalera, y hacen sus necesidades en ésta v en la terraza del
denunciado, obstruyendo las cafnerias dei desagiie, lo que ya ocurnié en tres ocasiones
(folios 29, 122,123, 125y 131},
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CONSIDERANDO: Que estos hechos imputables al denunciado se hallan
tipificados en el articulo 133 de las Ordenanzas Municipales, que después de declarar
licito poseer animales destinados a la puarda, caza, recreo o especulacion, impone la
posesién de locales suficientemente espaciosos y adecuados para su constaate
permanencia, de modo que no pucdan causar o padie molestiss o ser una amenaza a la
tranquilidad de los vecinos; asi como, de un mode general, en el 9 de la misma, ¢n
cuanto prohibe ejecutar cualquier clase de actos injustificados que puedan perjudicar
directa o indirectamente a las personas o propiedades o derechos; existiendo, por otra
parte, plena observancia del principic de la proporcionalidad que regela fa relacidn
entre ia infraccidn cometida ya la sancién impuesta -Ia multa maxima autorizada es de
15.000 pesetas; ahora bien, no puede olvidarse la necesidad de que el poder sancionador
de la Administracidn se rija por los principios del orden penal cldsico, como gueda
expresado, principalmente en to que se reficre a los de tipicidad y legalidad de la
sangidn; y en este orden de cosas también es fundamental la figura juridica de ia
infraccién continuada, que de la Jurisprudencia ha pasado a la propia Ley penal -Ley
Orgénica 8/83, de 25 de Junio, de reforma del Cadigo Penal, articulo 69 bis-, estimando
aguélia dicha figura como un ente real, esencial y ontolégicamente avténomo, por lo
que debe utilizarse en una correcta téenica sancionadora cwando concurren sus
elementos estructurales: piursiidad de acciones, homogencidad de éstas, unidad de
sujeto activo con designio dnico y unidad de precepto violado, condiciones que resuitan
cumplidas en el supuesto de autos, en donde los dias 7 y 8 de octubre de 1983 se
denuncia, ante el mismo Agente y por los mismos vecnos de {a calle
a D. G. P. R., por idénticos hechos y con cita del mismo precepto infringido (folios 1y 2
y 1 y 5 de los expedientes administrativos), por lo que es evidente la proccdencia de
aplicar tal figura ¢ imponer una sola sancidn.

FALLAMOS: Que cstimando parciaimente el recurso contencioso-administrativo
interpuesio por el Letrado D, en nombre de D. G. P. R, contra dos
Decretos de la Alcaldia dei Ayuntamicnto de Palma de Mallorea de 22 de noviembre de
1.983, que le imponen sendas muitas de 2.000 pesetas por producir sus perros molestias
a los vecinos, y contra ¢l de 10 de encro de 1.984, desestimatorio del recurse de
reposicion formuelado contra aquéllos, debemos declarar y declramos que o son
conformes & Derecho en cuante imponen dos sanciones, siendo procedente, ¥ en eilo
existe conformidad con el Ordenamiento juridico, la imposicién de una sola multa cn la
cuantiz expresada, anulandose, pues, el Decreto dictado en el expediente 207 y
manteniende el del 206 y el que resuclve ¢l recurse de reposicion: sin hacer expresa
imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

114

114. URBANISMO. Instalaciones industriales en suele no urbani-
zable. Su utilidad pdblica ¢ interés social constituyen conceptos
juridicos indeterminados excluidos de la discrecionalidad administrati-
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va por tanto revisable en via jurisdiccional. Sentencia de 9 de Julio de
198s5.

CONSIDERANDOQ: (Que ¢! presenie recurso Contenciosc-administrative inter-
puesto por G. M. A. v cinco vecinos mas del municipio de Algadia {Mallorca), tiene por
objetc la impugnacién de los siguientes actos administrativos: a) el Acuerdo de la
Comision Provincial de Urbanismo --Seccion Insuiar de Mallorca-- del Consejo General
Interinsular de las Baieares de 20 de abril de 1.983, por el que se aprobé la solicitud de
la entidad «B. de A. y ©. P., 5. A.» de instalacién de una planta de aglomerado asfiltico
z emplazar en suelo no urbanizable del municipio de Alpaida, sin perjuicio de ia licencia
municipal de obras y otres eutorizacioncs procedentes; b) el acuerdo de la Comisidn
Municipal Permanente del Ayuntamiento de Algaida de 20 de mayo de 1.983 por ¢l que
s¢ concedid a la empresa B, A licencia de obras para la construccion de una planta de
aplomerado asfiltico en «la Marina», Algaida, con un presupuesio de 1.235.000 pesetas;
¢} el Decreto de 1a Alealdia de Algaida de la misma fecha, 20 de Mayo de 1,983, por el
que, con las condiciones y medidas correctoras senaladas se concedid a B., licencia
municipal de instalacidn de industria dedicada a la fabricacion de aglomerado asfiltico,
sita en Marina (carretera Palma-Manacor Km. 17) de) términc municipal, calificada
como molesta-peligrosa por produccion de rwidos y peiigro de incendios; v d) las
denepaciones tacitas, por silencic administrativo del rccurso de alzada y los de
reposicion interpuestos por los interesados ante el Coasejo de  Gobierno de la
Comunidad Auténoma, Comisidn del Ayunlamiento de Algaida y Alcaldia, respectiva-
mente, si bien el expediente consta {folio 386) que ¢l primero de eilos fue desestimado
expresamene en sesién del 24 de noviembre de 1.983, es decir, con posteriondad a la
interposicién del recurso contencioso-administrativo, el dia 7 del mismo mes ano,
habiéndose ampliado a dicho acto expreso el recursoe interpuesio,

CONSIDERANDO: Cue en lo que sc refiere a los actos impugnados senaiados
con las letras a) y b) --aprobacién de la solicitud de instalacion de industria en suclo no
urbanizable y licencia municipal de obras de dicha instalacidn-- es preciso el cstudio
comunto de la pretension de nulidad de uno y otro, al ser ¢l segundo acto de ejecucidn
del primero, pues como expresa la reciente seatencia del Tribunal Supremo de 20 de
abril de 1.983, si bien en principio y de conformidad con lo dispuesto ¢n los articulos 178
y 179 de la Ley del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (Texto Refundido
promulgado por Real Decreto 1346/76 de 9 de abril}, la compeicrcia para otorgar las
licencias de urbanismo corresponde a los ayuntamientos con sujecidn a las normas de
procedimiento prevenidas en la legislacidn de Régimen Local, existen supuestos en que
esa competencia es cjercida por otros organos, entre ellos, las Comisiones Provinciales
de Urbanismo, las que las ejercitaran, aparic de los supuestos contempiados cn el
articulo 9°, 1. 5° dei Reglamento de scrvicios de as Corporaciones Yocales, en los casos
prevenidos en los articulos 35, 1., 2' y 36, 1. de la Loy del Sucio, es decir, respecto a los
supuestos como el que nos ocupa, €R que se trata de consirucciones o Instalaciones a
realizar en suelo urbanizable no programado y cn suclo no urbanizable, previos los
trdmites establecidos en i articule 43.3. de la misma Ley.

CONSIDERANDO: Que cn estos supuestos y como iambién tiencn ya sentado
las Sealencias del Alto Tribunal de 2 y 8 de Octubre y 27 de Septiembre de 1.982, al ser
el articulo 85 citado una reproduccion mdas generalizada del articulo 69 de la primitiva



172

Ley, en e gue se exceptuaban de las limitaciones urbanisticas del seclo ristico las que
desarrollaran un lin nacional, asistencial, educativo o sanitario y dado el contenido de
su lienitacidn 2' de que «podrdn autorizarse, siguiendo el procedimiento previsto en el
articuto 43.3., edificaciones ¢ instalaciones de utilidad péblica o interés socal que hayan
de emplazarse en el medio rurals, aparece evidente que la resolucion sobre la legalidad
de estas licencias o autorizaciones cxcepcionaies, en cuanto constituyen supuestos
especiales de las normas generales de limitacion para este suelo y de las competencias de
su otorgamicnto, habrd de depender de Gue en el caso enjuiciado se demuestre o no: a)
la existencia del supuesto concrcta de excepeionalidad ¢n atencidn a la naturaleza de la
construccidn aprobada; b) la existencia de la misma excepeionalidad en atencitn a la
necesidad del emplazamiento en suclo calificado como no urbanizable o rdstico; y <) si
se ha procedido a fa autonzacion a través del procedimiento adecuado y por el Grgano
competente; pero en el caso que cajuiciamos en gue no s¢ discute ni la replaridad del
procedimiente establecido en el articulo 43. 3. de 1a ley del Suelo, ni la competencia de
ta Comisdén Provincial de Urbanismo por ser evidente dsta y haberse complido por clla
todos los tramites exigidos, la cuestion se reduce a las dos primeras condiciones de
excepcionalidad.

CONSIDERANDO: Que por esa razon de excepcionalidad respecto a las
limitaciones gencrales establecidas para suelo ristico 0 no urbanizable, tanto con
cardcter nacional por la Ley del Suelo, como con cardcter mias restringido a
determinado territorio gue establezcan Plancs Territoriales o municipales, hay que
excluir también del estudio del cumplimiemio de aqueilas condiciones, ias alegaciones
de los demandanies referidas a supuestas vuingraciones del Plan Provincial de Baleares
que, aun vigente, fue aprobado con anterioridad a la entrada cn vigor de la Ley vy ello
sin perjuicio de la mecesaria prevalencia por rexdn de jerarquia de la normativa
urbanistica, de los articuios 85 y 36 de 12 Ley del Suelo y Ordenacidn Urbana de 19/1973
de 2 de Mayo, sobre dicho Plan Provinciai.

CONSIDERANDO: Que como quiera que la primera de las condiciones de
excepoionalidad --la derivada de la npaturaleza de la comstrucadn o iastalacion
aprobada-- vicne determinada cn funcidn de su utilidad piblica o de su interés social y
constituyecrdo estas expresiones legaies conceptos juridicos indeterminados. excluidos
de la discrecionalidad administzativa y por tanto revisables en via jurisdiceional. s¢ hace
precise examinar las circunstancias concretas que concurren en fa instalacion industrial
autorizada a fin de resolver si las misimas son suficientes a justificar la excepcionalidad
constituida por su putidad pablica o su interés social; y dei examen de los dictdmenes ©
informes gue precedieron al acto impugnado y combaticron ias alegaciones formuladas
por los oponentes en el trdmite de informacion piblica del expediente, aparcce
justificada la calificacién de la utilidad pablica de la instaiacion en cuestitn, pues ia
finalidad perseguida de tener suficiente produccidén de aglomerado asfiltico aecesario
para la construccidn, acondicionamiento y conservacidn de las carreteras de las que es
adjudicataria en ad%o concesional la empresa promotora de la instalacidn --como puse
de manifiesto ¢! informe del Ministerio de Obras Pablicas y Urbanismo— en os
términcs municipales inmediatos u clla --Algaida, Sincu, Santa Mariy y Pulma-- no
puede desvirtvarse por la prucha practicada a mstangias de los demandantes sobre la
existencia de otras plantas, tambidn situadas en medio rural, en Puigpunyent, Montuiri
y Felaniix, ni por las cifras dc produccidn de ¢stas, pues a las circunstancias
concurrentes en esta clase de plantas industriales que determinan la inmediata
utilizacién del asfalto una vez producido pues se solidifica rdpidamenie. ¢ imponen la
conveniencia de su ubicacion en los lugares inds cercanos a su utilizacion. se unen las
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derivadas tanto de la calidad exigida para las carreteras de uso piblico, come fas de
abaratamiento del producto por su proximidad a la canicra gue suministra ¢l material
basico y por una mayor competitividad de las empresas, que incluso puede ehiminar o al
menos paliar posibles restricciones coyunturales del suministro con el consigunicnte
retraso en las obras pablicas y perjuicio para el interés general.

CONSIDERANDQ: Que no cabe argumentar contra esa wtilidad publica de Ia
instalacién, la necesidad de que se declare por norma con rango de Ley formal, at no
exigirla el procedimiento establecido ¢n el articulo 43. 3 de la Ley y desarrollado en ¢l
articulo 44.2. de su Reglamento de Gestidn {Real Decreto 3288/1978 de 25 de Agosto),
sobre todo cuando ademas de haberse cumplimentade en ¢l expediente todos los
tramites exigidos en diche precepto reglamentano para las autorizaciones a conceder
por iz Comisién Provincial de Urbanismo, sc ha solicitado informe, no exigide, del
Ministeric de Obras Piblicas y Urbanismo que aftrma, mas aun, la valoracidn de la
utilidad publica de la instalacidn a autorizar y menos ain la alegacién refercaic a no
haber contemplado dicha auterizacién la posibiiidad de formacién de su nicleo de
peblacion, pues, come se deduce claramente de los propios términos del tan repetido
articule 35. 2°, que hace la logica separacién entre fos supucstos de excepeiin de
edificaciones ¢ instalaciones de utilidad pablica o interés social v los edificios aislados
destinados a viviendas familiares, con las palabras «asi comos, dicha exigencia s6lo cs
aplicable a estas dltimas, pues las otras, por su naturaleza, no pueden producir esos
nticleos, sino, al contrario, impedirlos en miltipies supuestos.

CONSIDERANDC: Que en los que respecta 2 [a segunda condicién antcriormen-
te expresada --excepcionalidad en atencion a ia necesidad de emplazamiento en suelo
nistico © no urbanizabie-- y supuesta la inexistencia, no combatda, de proximidad de la
planta autorizada a micieo urbano, hay que rechazar la alegacion de los actores de que
las insdustrias deben emplazarse siempre en suclo urbano, pues esta alepacitn no solo
contradice ¢l sentido de ia excepcionalidad del tantas veces citado articulo 85, 27, sino
que ademds, por la propia naturaleza de la iostalacion calificada como molesta-
peligrosa, es aconsejable su ubicacion en medio rural, apareciendo justificada, ademis,
la concreta en el lugar elegido por Ia empresa promotora, por la razén de economia de
su cercania al lugar de la produccién de dridos, pues segin reconocen los propios
demandantes en conclusiones ¢ hizo constar Iz autorizacién impugnada, ¢l transporie
del 4rido a la planta y ¢l del aglomerado a su desting alcanza de un 15 2 un 20% del
precic final, por Io que la situacion escogida ¢s dpiima también en lo que respecta a su
proximidad a las obras publicas de las que ia empresa autorizada €5 concesionaria v a su
buena comunicaci¢n, inmediata a una de las dos vias mas importantes de lz isla de
Mallorca, como es la carretera Palma-Manacor con la adecuada cercania a la primera
ciudad.

CONSIDERANDO: Que en lo gue s¢ refiere al tercer acto administrativo
impugnado -l Decreto de la Alcaldia que concedio a B. licencia de instalacion de
industria dedicada a la fabricacién de aglomerado asfaltico, calificada como molesta-
peligrosa por produccién de ruidos y peligro de incendios-- de lo expuesta en ankerigres
considerandos se infiere Ja procedencia de rechazar las alegaciones de los actores sobre
su ilegalidad en base a lo dispuesto en los articulos 4 y 30. 1. del Decreto 2414/61 de 30
de Noviembre que aprueba ¢ Reglamento de industrias molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas, pues en cuanio al primero, 1 bien es cerio que ¢l precepto dispone que lag
fabriles de este cardcter «sdlo podrin emplazarse, como regla gencral, a una distancia
de 2.000 metros a contar del ndcleo mas préximo de poblacidn agrupadas, el propio
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articulo otorga z la Comisién Provincial de Servicios Técnicos ta facultad de sefalar €l
lugar adecuado cuando no existicran normas gue lo previeran en las Ordenanzas
municipales y en [os Planes de Ordenacion del respectivo Ayuntamiento, que cs,
precisamente, o que sucede en ¢l presente caso en el gue no existiendo tales normas
municipales, 1z Subcomisién Insular de Saneamiento de la Comunidad Auténoma,
ejerciendo las competencias de aquella Comisidn Provincial, informé favorablemente el
otorgamiento de la licencia, segin aparece del respectivo expediente sin foliar, siendo
este informe vinculante para el Ayuntamiento a tenor de lo establecido en los articulos
7°, 2.y 33. 2. del Reglamento invecado, modificado por Decreto 3494/64 de 5 de
Noviembre, cvando impliquen denegacidn o wnposicidn de medidas correctoras,
aclarando la Instruccidén para su aplicacidn de 15 de marzo de 1.963, que en el caso
contraric los Alcaldes podran denegarias solamente «cuando ¢xistan razones 2jenas a su
posible calificacién como actividades molestas, nocivas, msalubres ¢ peligrosas»
(articulo 3°, 2.} y otdo elio sin perjuicio de que ni de los autos, ni del expediente
aparezca la existencia de un pocleo de poblacidn agrupada a menos de aguella distancia;
y en cuanto al artfculo 38, 1. del citado Reglamento aparece inaplicable en el presente
caso en el que las competencias urbanisticas corresponden a la Conusidn Provincial de
Urbanismo, a tenor de lo establecido en ¢l articulo 85, 2° de la Ley del Suelo, tantas
veces repetido en anteriores considerandos.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al incumplimiento por parte del
Decreto de la Alcaldia impugnado que concedid la licencia de instalacién, de las normas
sobre régimen especial de las actividades potencialmente contaminadoras de la
atmdsfera establecidas en el Decreto 833/1975 de 6 de Febrero v Orden que lo
desarrolla de 18 de octubre de 1.976, hay que recordar, en relacion con el informe
vincelante o autorizacidn de la Delegacion Provincial del Ministerio de Industria a que
se refiere el articulo 3@ de la Orden, en desarrolio de Jos articulos 55 y sigulentes del
Decreto, que la doctrina Jurisprudencial reiteradamente tiene establecido en los casos
de concurrencia necesaria de permisos © autorizactones de varias awtoridudes u
organismos adminstrativos, cada uno con privativas y especificas competencias en razén
de las finalidades del interés pdblico que respectivamente tutelan, lales permisos se
tramitan con independencia, aunque sea necesario que todos cllos concurran, por o que
ninguna de aquellas autoridades v (Qrganismos puede cxigir ¢! de las demés con cariicter
previo al otorgamiento del suyo propio, ya que esta exigencia harfa muy dificil ¢ casi
imposible el ctorgamicnto, incluso con tramitacién conjunta ¢ paralela, bastando que,
en e! momento del ejercicio del derecho del administrado, existan todoes, siendo por ello
solo posible condicionarlo asi en lo que otorgue cada organismo (Sentencias de 19 de
enero de 1.973, 6 de marzo de 1.979 y 18 de Diciembre de 1.981, entre otras muchas);
que es, precisamente, lo resueito en el Decreto impugnado, pues constando ¢n el
expediente administrativo la presentacion por parte de la empresa promotora del
proyecto en la Direccion Provincial de Industria y Encrgia, se supedita en la condicién
& su funcionamiento al cumplimiento del Decreto 833/1975 citado vy al control periddico
por parte de la Conselleria de Industria,

FALLAMOS: Que desestimado ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto
por . G. M. A. y cinco vecinos mas de iz localidad de Algaida cuyos nombres s¢
expresan en el gncabezamientio de esta sentencia, contra et Acuerdo de fa Comisién
Provincial de Urbanismo de Baleares de 20 de Abril de 1,983, contra el acuerde de iz
Comisidén Municipal Permanente del Ayuntamiento de Algaida de 20 de Mayo de 1.983
y contra el Decreto de la Alealdia de Alpaida de ta misma fecha que otorgaron a la
entidad B. autorizacidn. licencia de obras y de instalacion de industria, respectivamen-
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te, para una planta de aglomerado asfiitico en suelo no urbanizabie de aquel Wrmino
municipal, asi como contra las desestimaciones tacitas o cxpresas de los recursos
interpuestos contra aquellos actos, debemos declararios y los declaramos conformes con
et Ordenamiento Juridico y en consecuencia, los confirmamos, sin hacer expresa
declaracién sobre las costas causadas en el recurso Junsdiccional. (Ponente: Ignacio
Infante Merlo). '
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117. URBANISMO, Desestimacion del recurso interpuesto contra
el acuerdo que aprueba definitivamente las Normas Complementarias
y Subsidiarias de planeamiento de los Espacios Naturales denomina-
dos Es Salcbrar y Platja d’es Trenc. Sentencia de 17 de Julio de 1985,

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar ¢l acverdo del Consejo de Gobierno de ia Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares de 22 de Agosto de 1983, que aprueba definitivamente las Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento de los espaciocs naturales denomina-
dos «Es Salobrar» y «Platja des Trencs del término municipal de Campos, y el de 1 de
Diciembre del mismo afio, que desestima el recurso de reposicidén formulado contra
aquel.

CONSIDERANDO: Que la demanda se basa en que: 4}, la aprobacion definitiva
introduce modificaciones con repecto a la incial, v en lugar de redactar un texto
definitivo ordena a los Servicios de la Consejeria de Obras Pablicas y Ordenacién del
Territorio que las efectien para adecuarlas a las rectificaciones de la resolucién, sin que
sea preciso eclevar de nuevo las Normas Complementarias y Subsidiarias de
Planeamientos al Consejo de Gobierno, lo que, de conformidad con lo dispuesio en ¢l
articulo 47. 1 b) de la Ley de Procedimicnio Administrativo —los actos de la
Administracion son nulos de pleno derecho cuando su contenido sca imposible.. —,
determina su nuilided 2l no existir en aquéllas Ia necesaria concrecion para su aplicactén;
y b}, falta su publicacion en cl Boletin Oficial del Estado, de acuerde con lo ordenado
.en los articuios 51 de la Ley del Suclo y en ef 163, 2 y 3 del Regiamento de
Planeamiento, ¢n reiacidén con el 151, 4 de éste, por cuanic afectan a diferentes 4veas de
distintos términos municipales.

CONSIDERANDO: Que también en la demanda se expresa, sin desarrollo y
fundamentacion juridica ulteriores, que «las Normss Complementarias y subsidiarias
aprobadas cambian la calificacidn urbanistica de los terrencs, respecto de los cuales
existe un Plan Parcial cn tramitacién desde el 24 de Julio de 1978. En ¢l Plan General de
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Ordenacién eran cakificados de reserva urbana {actualmente urbanizable programado,
segun el articulo 3 del Decreto-Ley de 16-X-81) y han pasado a ser no urbanizables» ~gn
el escrito de conclusiones se dice urbanizable no programado-, «cOsa gue no ¢y
legalmente posible»; pero ¢l recurrente olvida que, como una manifestacion del ius
variandi, no pude negarse a la Administracion la facultad de introducir alteraciones y
toda clase de cambios comoe mamifestacién de la necesidad de adoptar nueves eriterios
respecto de la estructura general y organmica def territorio v de la clasificacion del suclo,
motivado por la eleccion de un modelo territorial distinlo en razén de circunstancias
sobrevenidas de caracter demogrifico, econdmico, ecoldgico o de otro tipo, Jos cuales
inciden sustancialmente sobre la ordenacién anterior, ¢ incluso por agotamiento fisico y
juridico de su capacidad ~argumento: articule 154 del Reglamento de Planeamicnto—,;
sin que, dentro de la téenica revisora de planes {articulos 47 y siguiente de la Loy del
Suelo) y frente 2 esta facultad de introducir aiteraciones y toda clase de cambios, pueds
prevalecer el criterio del particular afectado y surja como inico tope de aguellas
potestades revisoras de los planes en relacidn con las situaciones juridicas de los
particulares amparadas en planes anteriores, la norma contenida cn el articelo 37, 2 de
dicha Ley, en refacion con el 159 del referido Reglamento {Sentencias de 30 de Junio de
1980, 24 de Noviembre de 1981, ! de Febrero, 6 de Julio y 20 de Septiembre de 1982 y
23 de Marzo de 19831,

CONSIDERADO: Que, er cuanto al primero de los problemas planteados, ha de
entenderse que las Normas de que se trata guedaron aprobadas definitivamente ¢l 22 de
Agosto de 1983, es decir, dentro del plazo de los seis meses a que se refieren los
articulos 51 de la ley dei Suelo y ¢l 163, 3 del Reglamento de Plancamicnto, sin que a
ellc obste la necesidad de introducic modificaciones para adecuar aguélias a las
rectificaciones acordadas cn la resolucion aprobatoria; y es que, cn primer lugar, el
articuio 45 de la Ley de Procedimicnto Administrativo —los actos de Ja Administracidn
serdn validos y producirén efecto desde {a fecha en que se dicten, salve que en ¢ltos se
disponga otra cosa; pero su eficacia quedard demorada cuando asi Io exija el contenido
del acto o esté supeditada a su notificacion, publicacidn © aprobacién superior-
distingue la validez vy la cficacia del acto administrative, suponiendo la primerz la
concurrencia en e! mismo de todos los clementos que deban integrarlo segin los
Tequisitos propios de cada case y la competencia del érgano que lo pronuncid, gozando
incluso de una presuncidn iuris tanlum de validez que trasiada al imprugnante la carga
de probar io contrario, en tanto gue la eficacta o produccién de efectos puede quedar
condicionada ¢n ciertos supuestos, como los gque ¢l referido precepto establece; y ya en
el terreno urbanistico, ¢ articulo 56 de la Ley del Suclo distingue gjecotividad y
ejecutoriedad de los Planes, Normas Complementarias ¥ Subsidiarias, Programas de
Actuacidn Urbanfstica, Estudios de Detalle, proyectos, normas, ordenanzas y
Catdlogos, pues si bien serdn inmediatamente gjecutivos, una vez publicada su
aprobaci6n definitiva, careceran de ejecutoriedad en cuanto al sector a que se refieran,
si la aprobacion sc otorgase a reserva de la subsanacion de deficicncias, mientras no se
efectuare; por otra parte, st bien el articelo 132, 3 b}, pdrrafo tercero, no se reficre
exactamente al caso conlravertido, ya que la subsanacion se realiza por la Entidad que
hubiere otorgade la aprobacidn provisonal, es evidente que al permitir que el Plan entre
en vipor directamente sin necesidad de una nueva aprobacién definitiva una vez
rezlizada la subsanacidn, estd promoviendo una supresién de tramites como el realizado
por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Avt®énoma, de manificsta analogia con ¢l
supuesto legal.

CONSIDERANDO: Que la publicacién en el Boletin Oficial del Estado se exige
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legalmente en aguellos supuestos en que los acuerdos fueran adoptados por un
Ministro, en razén, obviamente, del ambito territorial de su competencia; pero al
producirse las transferencia a favor de la Comunidad Autdnoma (Reat Decreto 2.245/79
y Disposicién Transitoria Primera del Estatuto de Autonomia) y circunscribirse el
ambite territorial de sus acuerdos, es claro que la publicacion de éstos puede
perfectamente vy a todos los efectos publicarse en un Boletin de dmbito provincial;
ademds, ¢l hecho de no publicarse el acuerdo ¢n el Boletin del Estado y si, solamente,
en et de la Provincia, no puede producir una nulidad de pleno derecho del acto ni
siquiera su anulabilidad, por cuanto no predujo indefensién ni privé a aquél de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin; debiendo, pues, relegarse el
supuesto al campo de lo irregular, no invalidante.

CONSIDERANDCQ: Quc carece de sentide la oposicidn a la pretension
indemnizatoria que se formala por la Comunidad Auténoma en su escrito de
contestacién; y ello porque el recurrente, como ya hiciera en la via administrativa, se
limita a hacer «la oportuna rcserva de accioncs», «para el caso de no ser apreciada la
nulidad del acuerdo recurridos.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
te por €l Procurador D. José Francisco Ramis de Ayreflor, en nombre de D. M. R. F.,
contra el acuerdo del Consejo de Gobicrno de la Comunidad Auténoma de las lslas
Baleares de 22 de Aposto de 1983, que aprueba definitivamente las Normas
Complementarias y Subsidiarias de Plancamiento en los espacios naturales denomina-
dos «Es Salobrar» y «Platja des Trencs, del término municipal de Campos, y contra ¢l
de 1 de Diciemnbre de 1983, que desestima €] rceurso de reposicidn formulado contra
aquél, debemos declarar y declaramos que tales actos administrativos se ajustan a
Derecho; sin hacer expresa imposicidn de costas y sin perjuicio de cualesquicra otras
acciones. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

124

124. COLEGIOS OFICIALES DE MEDICOS. Denegacion de
colegiacién a médico con titulo argentino. Los Colegios Oficiales no
pueden invadir competencia de la Administracion. Estimacion de
recurso. Sentencia de 23 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Quc cl presente recurso contencioso-administrativo
interpuesto por D. J. A, C., de nacionalidad argentina y de profesion médico, tiene por
objeto el Acuerdo del Pleno de la Junta Directiva del Colegio Oficial de Médicos de
Baleares adoptado en su scsidn de 9 de Tunio de 1983 que, en relacidn a soticitud del
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recurrente, resolvig sin mas explicacién, «desestimar su solicitud 'de colegiacidn en csta
Provincia», si bien en virtud de nuevo cserito de aquél de 21 de Junio siguicnte
manifestando su disconformidad, fuc aclarado a ios fines de subsanar 1a insuficiencia de’
motivos de la notificacién de fecha 10 de lunio, por comunicacitn del Colegio al
interesade expresiva de que «a la vista de la comunicacién del Ministerio de Educacion
y Ciencia de fecha 23 de Mayo de 1983 que acredita que D. I A, (. ha obtenido la
convzhdacién del titulo de Licenciado en Medicina y Cirugia a los efectos académicos
sin que conste su equivalencia a efectos profesionales y faltando en la cotumentacion
presentada el certificado que acredite haber superade la prueba de aptitud espectal para
extranjeros, circunstancias que evidencian insuficiencia en la documentacion presenta-
da por lo que a tenor del artfeulo 38 de la O.M.C. debe ser denegada la colegiacidns: asi
como también tiene por objeto la desestimacién presunta, por silencio administrativo,
de los recursos de alzada interpuestos por el interesado cn 28 de Junio y 30 de Julio,
respectivamente, contra ¢l contenido del Acuerdo provineial manifestado en una y otra
notificacién, ante el Consejo General de Colegios de Médicos.

CONSIDERANDO: Que como tigne reiteradamente declarado la Jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supreme en casos andlogos de titulados académicos argentinos,
{Sentencias, entre otras, de 30 dec Junio y 27 de Octubre de 1982 y 21 y 24 de Enero, 8 y
10 de Marzo, 27 de Mayo, 31 de Qctubre y 4 de Noviembre de 1983), al disponer ¢l
articule 96. 1 de la Constitucién Espanola de 1978 que los tratados internacionales,
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente ¢n Espana, formardn parte del
Ordenamiento interno. es claro que otorga a lo establecido en el Covenio Cultural
Espana-Argentina de 23 de Marzo de 1971, ratificado en 1972 (B.O.F. d¢ 3 de Abril de
1973), cuyo articulo 2° referido @l reconocimicnto de Kirulos Académicos, establece que
«las partes convienen en reconocerse mituamente 105 titulos académicos de todo orden
y grado tal como los olorga y reconoce €] olro pais oficiaimente». cardcter de norma
fundamental, a cuyo tenor han de interpretarse y aplicarse las demis disposiciones
normativas del ordenamiento interno, pucs sus disposiciones, como anade ¢l mismo
articulo de la Constitucion, «sélo podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de
Derecho internacional»; es decir, que no podrin ser modificadas por Ley o disposicidn
de rango inferiar por tenerse gque respelar, en todo easo, la jerarquia normativa.

CONSIDERANDQ: Que la rteciproctdad establecida en el articulo 2 del
Convernio repecto al reconocimiento de Titulos Académicos, no puede verse afectada
porque el mencionade precepto, en su parrafo segundo, disponga que «las Partes
promoveran por medio de los drganos competentes de cada pais, el derecho al gjercicio
profesional por parte de quicngs ostenten un titwlo reconocido de acuerde al inciso
anterior, sin perjuicio de las reglamentaciones que cada pais impone a sus nacionaless,
pues ello sélo implica que migntras en el pals en el que sc va a ejercer la profesion. esté
reconocido ¢l titulo del pais de dunde viene ~como ocurre con el de Licenciado cn
Medicina y Cirugia— es obligatorio cumplir no sdio con los trdmites exigidos para
obtener la convalidacton de su titulo universitario. para la que es (nicamente
competente el Ministerio de Educacién, pero no otros drganos distintos y menos
entidades que, como los Colegios Profesionales, ni representan a los intereses generales
de la Comunidad, sinc a los particulares de sus asociados, ni por tanto pueden
identificarse con la verdadera administracion Publica (Sentencia de 9 de Febrero de
1980), sinc ademas, con los que origine el gjercicio profesional, cuales pueden ser 1
Colegiacién y el pago de impuestos; pero en modo alguno, pues supondria medificar las
disposiciones del Convenio, cabe exigir —como hace el Acuerdo tmpugnado- el superar
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una prueba de aptitud especial para extranjeros, como la establecida por [a Asamblea
General del Consejo de Colegios Oftciales de Meédicos de Espana en su sesidn de 19 de
Febrero de 1983 ([olio 64 de los autos) de «que ¢l aspitante a la colegiacion domina
suficientemente los textos deontologicos espanoles sobre la profesion médica y cl
ordenamiento sanitario bisico espafol» ya que esta exigencia que. en todo caso,
pertenece al drea de competencia de la Administracidn General det Estado que debe
convalidar el titulo Académico, vulncra abiertamente, ademis, el articulo 96, 1 de la
Constitucion Espaiola al modificar ¢l contcnide del articulo 2 del Convenio antes
citado.

CONSIDERANDO: Que menos aun puede invocarse como motive de
denegacidn de la colegiacién, ¢l que la comunicacidn del Ministerio de Educacién y
Ciencia de fecha 23 de Marzo de 1983 «acredita la convalidacion del Tiulo de
Licenciado en Medicina y Cirugia a los efectos académicos, sinque conste su
equivalencia a efectos profesionaless, pues sin perjuicio del desatino que supone
separar unos efectos de otros, pues los titulos académicos universitarios ticnen como fin
facultar el cjercicio de la profesidn (titulos facultativas), la colegiacidn sdlo puede
denegarse validamente «cuando los documentos presuntados con la solicitud de ingreso
sean insuficientes u ofrezcan dudas sobre su legitimidad y no se hayan completado o
subsanado en el plazo sedalado al efectos (articulo 38.1 a) del Real Decreto 1018/80 de
19 de Mayo que promaulga los Estalulos Generales de ta Organizacion Médica Colegial);
le que implica claramente la imposibilidad estaluaria de denegar a una colegiacion por
esta causa, sin conceder un plazo para completar la documentacion. con to que se
hubiera podide incorporar el texto complete de la resolucién del Ministerio de
Educacién y Ciencia de 23 de Marzo de 1983 que consta al folio 69 de tos autos y que a la
certificacién en extracto que acompand el solicitante por considerarla racionalmeate
suficiente, expresiva de que «tiene el titulo espanol de Licenciade en Medicina y
Cirugia», aiade, aunque, como s¢ ha dicho innecesariamente, que «queda habilitado
para el ejercicio de la profesidn en Espana a que capacita el titulo citado»,

CONSIDERANDQO: Quc tampoco y todavia menos, puede aceptarse la
alegacion de la contestacidn del problemna del excedente de titulados en las Facultades
de Medicina que tiene cn cstos momentos Espaia, pues este problema, con ser grave,
no puede ni debe solucionarse con la violacidn de la Constitueion, Tratados y Leyes.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrative interpuesto
por D. J. A. C. contra e] acuerdo del Colegio Oficial de Médicos de Baleares de 9 de
Junic de 1983, que le denepd colegiacion solicitada y contra la desestimacion presunta
por silencio de los recursos de alzada interpuesto por el recurrente contra aguél,
debemos declarar y declaramos dichos actos no conformes con el Ordenamicnto
Juridico y en su consecuencia los anulamos. declarando el derecho del recurrente a ser
Colegiado ¢ inscrito en el citado Colegio de Baleares, sin hacer expresa declaracion
sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. {Ponente: [gnacio Infante Merlo).
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125

125. DOMINIO PUBLICO. Diferencias entre autorizacidn regla-
mentada de servicios privados de interés publico y concesiones
administrativas. Para las primeras son de aplicacién las normas de
contratacién administrativa. Setencia de 26 de Julio de 1985.

CONSIDERANDQ: Que el presente recurso contencioso-administrativo liene
por objeto impugnar el zceerdo de iz Comisién Municipal Permanente del
Ayuntamiento de Manacor de 18 de Abril de 1984, por el que adjudica la explotacion de
los servicios de temporada de las playas del (4rmino municipal, y la desestimacién
presunia dei recurso de reposicidn formulada contra el mismo.

CONSIDERANDO: Que, como esta Sala tuve ocasién de manifestar, la dltima
en sentencia de 22 de 1os corrientes, entre los modos indirectos o descentralizadoy de
gestion adminisirativo se incluye la liamada doctrinalmente «auvtorizacién reglamentada
de servicios privadoes de interés piblicos, cuya naturaleza especifica ha dado lugar a una
muy debatida polémica iedrica y jurisprudencial, ain no superada, que hace en extremo
dificil precisar las notas que la diferencian de otras instituciones de gestidn indirecta y,
en especial, de la concesion, de la cual procede v de la que se ha ido paulatinamente
separando hasta constituir en la actualidad una figura autGnoma que continda dando
lugar a conciusiones dispares; y desde un punto de vista positivo la diferencia cobra una
evidente importancia, pues estas autorizaciones demaniales deben ser reguladas por cf
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, mientras que la concesiin
admimstrativa ha de someterse al Reglamento de Contratacién de las mismas; y dentro
de las caracteristicas que se atribuyen a las concesiones —uso intenso del dominio
piblico por parte del concesionario; la titularidad de aquéi en la Administracion
concedente; caricter fijo de las instalaciones; reversidn de éstas a dicho diminio cuando
finaliza la concesién; pestibn de un servicio publico cuya prestacion se atribuye a la
Administracién, y forma de la remuneracién debida a ésta—, cobran especial interds,
dentro de lo que el Reglamento de Biencs lama uso anormal, caracterizado en razdén a
que ef uso de bien no se realiza de conformidad con el destino propio y iGgico del
dominto pablico al que afecte, los denominados estacionamientos y ocupaciones;
aquéllos son los que suponen un wso privative anormal pero gue no transforman ni
medifican el dominio publico, v que exigen la referida autorizacion reglamentada, y
estas ocupactones, las que implican no un mero estar sobre el dominie pablico sing
ciertas transformaciones, que demandan concesidn, y, como oira caracteristica
fundamental de €sta, producirdn la reversién de lo implantado (scnitencias de 2 de
Marzo de 1979, 11 de Mayo y 31 de Octubre de 1982); pues bien, no cabe duda que en ¢l
supuesto de autos s¢ estd cn presencia de un estacionamiento, que, como tal, ¢s objeto
de una autorizacién municipal, y, cn consecuencia, como dice la sentencia de 28 de
Mayo de 1084, no requiere la concesion relerida en el articulo 10, 2 de la Ley de 26 de
Abril de 1969, reguladora de las costas maritimas, y si, solamente, Ja gestion directa ¢ ¢l
convenio.con particulares, pucs, como sucede en el supuesio contemplado —atquiler de
hamacas, toldos, patines...—, no se trata de un servicio pablico, sino de una actividad
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particular con utilidad publica, expresion con la que se acogen aquéllas cuya titularidad
no corresponde a upa Entidad piblica, sine que, permaneciendo en manos de los
particutares est4n destinadas al piblico y en las que hay implicado un nterés capaz de
justificar una intervencién administrativa por via de reglamentacién policial, actividades
que no son objeto de convenio por alguno de los procedimientes de seleccién del
contratista, sino que estan subordinadas a la autorizacidn administrativa a que hace
referencia el Reglamento de Servicios, que las denomina «servicios de particulares
destinados al pablicon (articuio 1v), y que corresponde a las Corporaciones Locales
(articulo 17), a diferencia de los servicios piiblicos en sentido estricto, cuya contratacion
deba hacerse siguiendo los cauces establecidos en el Reglamento de Contratacitn; por
todo ello es evidente que procede rechazar todos los motivos de oposicion que se basen
en la infraccion de las normas de contratacidn piblica, inaplicables, por lo expuesto, al
supuestc que se contempla, claramente reglamentado por el referido Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de Junio de 1955, al tratarse, como queda
reiteradamente dicho, de un servicio de interés piblico, no de un servicio pablico.

CONSIDERANDC: Que la parte recurrente construye fundamentalmente su
tesis con base en la existencia de oscuras maguinaciones, confabulaciones y actividades
delictivas para lograr un fin predeterminado en su perjuicio, carentes de fundamento
serio y contundente, sobre todo si se considera la extrema gravedad de las imputaciones
que formula, que, en defipitiva, quedan reducidas 2 una mera sucesion de suspicacias,
sospechas y recelos o a ia simple manifestacion subjetiva de su inconformudad con ef
resultado del procedimicnto; y frente a ello se alza el contenido del Acta de la sesion
celebrada por ta Comisién Municipal Permanente el dia 18 de Abril de 1984, en cuyo
apartado 35, bajo el epigrafe Licencias Demaniales, se constatan las vicisitudes gque
desembocaron en €l acuerdo, y la documentacion del acto de apertura de los sobres
presentades, previz la constitucidn de la Mesa, presidida por el Primer Teniente de
Alcalde, D. M. A. M., asistido del Secretario General de la Corporacién, D, J. AL M.,
por otra parte: 1% La «visita a las playass en ¢l mes de Marzo de 1984 de miembros del
Consistorio y un futuro adjudicatario, se atestigua inicamente por D. J. P. A, que al
ser repreguntado dice «que solamente conoce al Secretario, que s ¢l gue se dio a
conacers, y por DU J. G, R., gue reconoce que «estaba interesado en la concesion de la
Playa Cala Domingo, pues era licitador» (folios 160, 161 162, 186, 187, 19¢ y 192
vuelte);, 2/ Lz 1eoria de que a letra y nimeros de ias plicas del adjudicatario, D. A, P.
M., no estdn suscritas por la misma mano, y de que las proposiciones presentadas por
aguél y por D. 8. P. P. han sido escritos de pudo vy letra de una sola persona, ao se
ratifica por [a prueba pericial, que expresa que «ne existe semajanza general en la
composicidn de los guarismos del documento suscrito con el nombre de I AL P. M,
primeramente estudiado con respecto a 08 que chran en el documento suserito a
nombre D. 8. P. P., y que, respecto a las plicas de cada vno. la de aquél, tanto por i
examen pormencrizado de letras y nimeros, por «la madurez sicogrifica del pdmero y
de la firma, el perito entiende que pueden atribuirse a la misma mano la factura de
ambos», y que, cn relacidn a la del Sr. P. P, «siendo tan variadas las respectivas
morfologias de los ceros claramente visibles en los pdmeros, cuyos guarismos se han
estudiado y cotejado, el perito estima que todos elios han sido puestos por la misma
mang» ... «a pesar de observarse claramente distinta tinta y boligrafos en la ejecucion
de unos y otrar; 3% Debe insistirse en Ia existencia de un acta oficial de apertura de
plicas, y de la ausencia de una prucha cficiente contraria a la inexistencia del acto, con
acusada falta de declaraciones de la secretaria del Alcaide, del Teniente de Alcalde Sr.
Li. L1, del 5r. Ay del Secretario de la Corporacién; 4% La realidad de tal apertura
{expediente administrativo}; 5% La transmisibilidad de las licencias estd reconocida por
el articulo 61 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales y por el 13 dei
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Reglamento de Servicios de las mismas; y 64 Del examen detenido de las ofertas se lega
# la conclusion de que las adjudicaciones se ajustan 2 la base Séptima, por caanto la
oferta del Sr. P. por sietc playas ¢s superior a la del Sr. G. R., y, cn conjunto. las
cantidades por las nueves adjudicadas o aguéllos, superan la oferta del 8r. G,

CONSIDERANDO: Que al proceder ia desestimacitn del recurso, de acoerdo
con lo expuesto, no puede hablarse del derecho a la indemnizacién de dasios y
Perjuicios,

FALLAMOS: Que desestimando ¢l recurso contenciose-administrativo interpues-
to po rel Procurador D, Antorio Nicolan de Montaner, en nombre de € de M., S A,
contra ¢l acuerdo de la Comision Municipal Permanentc del Ayuatamiento de Manacor
de 18 de Abril de 1984, por ¢l que se adjudica la explotacion de los servicios de
temporada de las playas del térming mumicipal, ¥ contra la desestimacion presunta del
recurse de reposicion formulade contra ¢l mismo, debemos declarar y declaramos gue
los actos administrativos impugnados s¢ ajustan a Derecho; sin hacer expresa
imposicién de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

126

126. IMPUESTQ GENERAL SOBRE TRAFICO DE EMPRE-
SAS: Actividad derivada de contrato de comision mercantil: sujeta,
pero exenta: fundamentc. Prohibicién de analogia. Preseripeion:
interrupcién. Cuestiones procesales: distincidn entre cuestion nueva y
argumento nuevo. Sentencia de 29 de julio de 1985,

I.- Ante todo y por razones de cracier procesal de todos conocidas, procede
examinar la pretensidén de inadmisibilidad del recurso, actuada por la parte demandada,
y sobre ella hay que sentar que si bien esta causa de inadmisibilidad del recurso
denomiada por la doctrina como alegacidn o planteamicnto de cucstioncs nuevas, se
basa en la esencial naturaleza revisora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativo
que impide se formulen ante clla peticiones por primera vez, sin que antes to bayan sido
a la Administracién {Sentencias entre otras muchas, de 18 de encro y 28 de Mayo de
1.982), habida cuenta de que la Jurisdiccidn realiza un contrel de derecho del acto
impugnado y ese control suporc por nateraleza gque para la decisiin de jos casos fog
Tribunales tomen como punto de partida el acto objeto de impugnacién {Sentencias de
i1 de Octubre de 1.960 y ia mds moderna de 31 de Octubre de 1.983), cuidando de
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guardar la mas exacta correlacion entre 1o resuelto en la decision administrativa que se
revisa y su fallo, sin que puedan adicionarse al recurso jurisdiccional peticiones que no
se discutieron en via administrativa y ni siquiera se formularon ante ella (Sentencias de
19 de Noviembre de 1.982 y 25 de Noviembre de 1.983, tambi¢n entre muchas), en el
presente casc en el que como ya se hizo constar en los antecedentes de hecho, la
divergencia entre discutido en via adminisirativa y lo que ahora se pretende revise £sta
Sentencia, estd en que ante agquélla se planted la nulidad de la liquidacién confirmada
por el Inspector Jefe de Tributos de Baleares, en basc a la no sujecidn al LG T.E. de la
actividad del sujeto pasive del impuesto, en la exencidén impositiva de sus operaciones
mercantiles y en la prescripeidn de parte de lo devengado en el periodo impositivo a que
se extienda la liquidacidn, mientras que ante esta Jurisdiccidn se ha invocado ademads,
como causa de nulidad, la incompetencia del drgane que la practicd definitivamente,
aparece evidente que no se ha alterado la pretensién de nulidad de la liquidacién, sino
tnicamente invocado un motivo nuevo en quc fundamentarla -incompetencia del
&rgano- por 1o que no nos encontramos ante la inadrmisibilidad del recurso al amparo de
los articulos 37. 1. y 82 ¢) de la Ley Jurisdiccional, por carecer del presupuesto de
admisibilidad para enjuiciar cual sca el acto expreso, tacito o presunio por el que la
Administracién pudo infringir ¢] Ordenamiento Juridico {Sentencia de 21 de Junio de
1.982), sino ante la alegacién de un motivo nuevo de la nulidad pretendida que pudo e
incluse debi6 examinar de oficio, de ser [undada, €1 Tribunal Econdmico Administrati-
vo, al tratarse de una cuestidn de orden pablico y a 1enor de lo establecido en el articulo
44, 1. del Real Decreto 1998/81 de 24 de Julio y concordantes del Real Decreto
Legislativo 2795/1.980 de 12 de Diciembre, pues, de acuerdo con reiterada
Jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 26 de Mayo de 1.967. 17 de Febrero y 31 de
Marzo de 1.973, 22 de Enero dc 1.974 y 8 de Noviembre de 1.983), cuestion nueva es la
que plantea un problema diferente de los contemplados previamente en las relaciones
entre el Administrado y la Administracién que puede corducir a pronunciamiento de
imposible revisidn dentro de los términos en que se [ormularon aguellas relaciones,
mientras gque argumento nuevo es agquél que vilidamente se esgrime, ampliando y
reforzando con apoyatura juridica no aducida previamente, alguna pretensidn o
extremo suscitado ante la Administracién con el fin de mejorar las perspectivas de
estimacidn de lo postulado, si alterar ¢l ambito de los pronunciamientos previsibles y
penderables por ¢l 6rgano ¢ la autoridad tlamados a decidir de modo definitivo.

II.- Entrando, pues en €l examen dc csta causa de nulidad del acto impugnado,
basada en haber confirmado al desestimar la reclamacion deducida contra ella, un acto
de liquidacion nulo de pleno derecho por haberse dictado por drgane manifiestamente
incompetente (articule 47, 1. a) de la LLey de Procedimiento Administrativo de 17 de
Julio de 1.958), hay que decidir por un pronunciamiento desestimatorio, pues siendo la
competencia irrenunciable y debiendo ser ¢jercida, precisamente, por los Organos
administrativos que la tengan atribvida como propia (articulo 4. de ta misma ley),
aparece evidente que cuando el acto administrative de ligeidacion se dictd, el dia 21 de
Diciembre de 1.983 {antccedente de hecho primero), el Inspector Jefe tenia atribuida
como propia la competencia para dictarlo en el articulo 7°, 3. del Real Decreto 412/
1.982 de 12 de Febrero y sin bien esta competencia le fue sustraida y atnibuida a la
Dependencia de Relaciones con les Contribuyentes en el articulo 11. 3. del Real
Decreto 2077/1.984 de 31 de Octubre, dictado en ¢jecucion de la Senlencia de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo de 24 de Abril de 1.984 y Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 31 de Octubre de 1.984 que dispuso su gjecucidn en sus
propios términos, el citado Real Decreto 2077/1.984 no entrd en vigor hasta el dia
siguiente al de su publicacion e¢n el Boletin Oficial del Estado (disposicién Final
Cuarta), por lo que no teniendo las leyes efecto retroactivo si no dispusieren lo
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contrario (articulo 2.3. del Cédigo Civil), hasta dicho dia tuvo el Inspector Jefe
atribuida como propia la competencia para dictar actos de la naturaleza del que nos
ocupa.

III.- Es igualmente rechazable ia causa de nulidad del acto aplicade en la
liquidacién tributaria que confirmé, puesto que el Tribunal Supremo ha tenido ocasidn
de sentar la doctrina legal aplicable al supuesto que nos ocupa en las Sentencias de 30 de
Enero de 1.980, 9 de Febrero de 1.981 y 16 de Febrero del mismo afto, todas de su Sala
Tercera, que deciden, tal como ha hecho el acto administrative impugnado, que la
actividad de los Agentes distribuidores de Butano, S.A. respecto a la entrega de gas,
debe ser calificada como propia de un contrato de comisién mercantl del articulo 244
del Cddigo de Comercio, puesto que los Agentes distribuidores reciben del comitente
Gas Butano S.A . el encargo de vender a los clientes el gas y los envases que lo contienen
al precie que oficialmente se fija, cobrando a ios clientes su precio y entregéndolo al
comitente y también comerciante, una vez deducida la comision fijada, lo que obliga a
incluir su actividad dentro de los supuestos previstos en los apartados 3. e) y 23 A 1. del
Texto Refundido del Impuesto General sobre el Trifico de Empresas (Decreto 3,313
1956) vigente en el periodo impositivo que abarca !a liquidacién impugnada, sin que
pueda incluirse el supuesto dentro del articulo 4.1. a) o en el numero 6 del articulo 34
del misme Texto Refundido que declara ia exencidn de las ventas, entregas o
trasmisiones de bienes ¢ produclos monopolizados efectuadas por las entidades que las
explotan, pero en cuyo texto no cabe incluir a los Agentes distribuidores de estos
productos,

IV .- No cabe alegar contra esta doctrina -como hace el recurrente- la existencia de
Sentencias de Avdiencias Territoriales que sostienen tesis divergentes, puesto que la
Jurisprudencia completa el ordenamiento ¢on la doctrina que de modo reiterado
establece el Tribunal Supremo al aplicar ¢ interpretar la Ley, la costumbre y los
principios penerales del derecho (articulo 1%, 6. det Cédigo Civil) y olvidar o no aplicar
esta doctrina legal reiteradamente sentada, seria atentar contra ¢l principio de unidad
de doctrina a que se ha referido el propio Tribunal Supremo en otras Sentencias, como
las de 24 de Mayo de 1.982 y 18 de Octubre de 1.983, principio fundamental en ¢l
Ordenamiento Juridico puesto que sustenta el de ia seguridad juridica que constituye
uno de los pilares de nuestra Constitucton, aungue se exprese con simplicidad en el
articulo 9. 3. de la misma, como uno de los fundamentales que garantiza; como tampoco
puede invorcarse con éxito cl tratamiento que dan a cstas actividades las Tarifas de
Licencia Fiscal del Impuesto Industrial {epigrafe 8342), no s6lo por los razonamientos
anteriores, sino también por lo establecido en el articulo 24 de la Ley General
Tributaria (230/1963 de 28 de Dictembre) que no admite ta analogia para extender mas
alls de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las exenciones vy
bonificaciones.

V.- En cambio, si es de aplicar a las operaciones realizadas por el recurrente
durante el tiempo a que se cxtignde el periodo impositivo, la exencién establecida en el
articulo 34. 12 del tantas veces repetido Decreto 3.314/1 966, ya que supuesto -como ha
quedado sentado anteriormente- que estas operaciones referidas al perioda 20 de Julio
de 1.978 al 30 de Septiembre de 1.979, son hechos imponibles 2 tenor de lo dispuesto en
el articulo 3" ¢} como prestaciones de servicios realizadas por persona natural con
cardcter habitual y mediante contraprestacidon, dade su caricter de comisionista. los
beneficios ebtenidos por esta mediacién entre Butano $.A. y 1os usuvarios del producto,
estaban sujetos también durante el ano 1.978 al Impuesto sobre los Rendimicntos del
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Trabajo Personal (Texto Refundido aprobado por Decreto 512/1967 de 2 de Marzo),
cuyo hecho imponible se origina por la obtencidén de rendimientos que se deriven
directa o indirectamente de trabajados, digo, trabajos o servicios personales (articulo 3
a}, como son los de suministro de productos de Butano, § A, a sus consurnidores. por lo
que estos servicios estaban comprendidos plenamente en la exencién citada como
prestados por personas cuya utilidad estd sometida al Impuesto sobre los rendimientos
del Trabajo Personal; y en lo gque se refiere al periodo del afo 1.979, también es de
aplicar esta exencion, pues i bien aguel impuesto fue suprimido a partir de 1° de Enero
de 1.979, en la Disposicion Transitoria Primera, unc, a) de la Ley 44/1 978 de 8 de
Septiembre que al establecer con cardcter directo y naturaleza personal el gravamen
sobre todas las rentas de las personas fisicas (articulo 14), absorbid, entre otros, el
Impuesto scbre los Rendimientos del Trabajo Personal, el recurrente continud
tributando en virtud de este impuesto general por la utitidad derivada de la prestacidn
de los servicios de suministro de Gas Butano como rendimientos de Trabajo personal o
de explotacidn econdmica (articuio 3. dos, a) y b} de la Ley 44/1.978, subsistiendo, en
definitiva, la razon de ser o finalidad de la exencion establecida en el articuto 34, 12 del
Decreto 3.114/66 de evitar la doble imposicion; sin que contra estas razones, puedan
prevalecer las invocadas por ¢l Abogado del Estado al contestar a la demanda en virtud
de lo establecido en el nuevo Reglamento del Impuesto General sobre el Trifico de
Empresas (Real Decreto 2609/1.981 de [9 de Gerubre), pues sin perjuicio de que esta
nueva normativa no es aplicable al perfodo impositive de 1.979, las utilidades obtenidas
por las prestaciones de servicios dc suministro de gas butano, contindan exentos al
amparo del articulo 34. 12 del nuevo Reglamento, al estar sometidas al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, por ¢l concepto de rendimiento de trabajo personal,
como también lo estdn los rendimientos de las actividades profesionales y artisticas
exclusivamente, separados con la conjuncidn disyuntiva «o» de las otras utilidades.

VI.- Sin embargo ha de rechazarse la alegacién referida a la prescripcidn
establecida en el articulo 84, a) de la Ley General Tributaria, respecto al periodo
comprendido entre el 20 de Julic de 1.978 y el 20 de Octubre de! mismo ano, fundada en
que al practicarse la liquidacion ¢l 20 de Octubre de 1.983, habian transcurrido los cinco
anos que establece el precepto para la prescripeidn del derecho de la Administracién a
determinar la deuda tributaria, pueste que como ya hizo constar gl acuerdo impugnado,
en el expediente consta que los dias 11 de Julio, 12 de Septiembre y 29 de Septiembre de
1.943, se dirigieron al contribuyente un escrito de comunicacién de que el siguiente 28 a
las 10 horas se ie comprobaria su situacién tributaria y efectivamente en las fechas
indicadas se entendicron diligencias de comprobacién interrumpiéndose el plazo de
prescripcion al constituir acciones administrativas, realizadas con conocimiento formal
del sujeto pasivo, conducentes al reconocimiento, regulanizacion, inspeccién o
comprobacién del impuesto devengado en relacién al hecho impoenible (articulo 66, a)
de la Ley General Tributaria).

VII.- No son de apreciar méritos que justifiquen una cspecial declaracion expresa
alos efectos del articulo 131 de 1a Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-adminstrativo intCrpucsto
per D. ). C. M. contra el Acuerdo del Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares
de 31 de Julio de 1.984 gue le desestimd reclamacidn contra liquidacion girada a su
cargo por el Impuesto General sobre el Trifico de las Empresas, por las comisiones
recibidas de Butano S.A. en ¢l periedo impositivo 20 de Julic de 1.978-30 de
Septiembre de 1.979, debemos declarar v declaramos dicho acto administrative no
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conforme con ¢] Ordenamicnto Juridico v en su consecuencia lo anulamos, declarando
al recurrente exento del pago del impuesto en ¢l periodo referido, sin hacer expresa
declaracién sobre las costas causadas. {(Ponente: Ignacio Infante Merlo).

128

128. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. La suspensién preventiva de
un funcionario, por la tramitacién de expediente disciplinario no viola
el principio constitucional de presuncidn de inocencia, ni aun
anahizado a la luz de las Declaraciones Universales de Derechos
Humanos. Sentencia de 26 de Agosto de 1985.

FUNDAMENTOQOS DE DERECHO

.- Como ha tenido ocasidn dc sentar la Sala de io Contencioso- Administrativo de

esta Audiencia Territorial ¥ como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo (Sentencias de 14 de Agosto de 1979, 21 de Abril y 3 de Julio
de 1980, 7 y 15 de Enero de 1982, 11 ¥y 21 de Marzo, 21 de Abril ¥y 7 y 12 de Jutio de
1983, entre otras), son requisitos del excepcional, sumariy y urgente procedimicnto
regulado para la proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales, segin se
desprende del contenido de los articulos 10y 6" de la Ley 62/78, del Real Decreto Ley
342/197Y de 20 de Febrero, de la Disposicion transitoria 24, 2 de Ja Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional y del articulo 532 de la Constitucién, e¢n primer lugar, ¢l
indispensable y bésico de la existencia de un aclo admimstrativo o acto de la
Administracién Piiblica, susceptible de impugnacidn, en segundo término, el de dmbito
formal ¢ adjetive de que ¢l acto sea impugnado por alectar a los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 14, 15 a 29 y en o que se refiere a la objecion
de conciencia exclusivamente, 30 de la Constitucion Espaficla y, finalmente, ¢l de
condicién material o suslaativa de que ¢l acto afecta realmente a seres humanos
fundamentaies.

II.- En lo que se refiere al primer requisito que daria lugar en caso de no
apreciarse su existencia, a la declaracion de inadmisibilidad del recurso solicitado por la
demanda Ayuntamiento de Ciudadela, que fa funda en la naturaleza de acto
administrativo de tramite de la suspensidn provisional impugnada (articulo 37.1. en
relacién con el 82, letra C) de la Ley Jurisdiccional, aplicablles supletoriamente a tenor
de lo establecido en el articulo 6° 1. de la Ley 62/78), se hace preciso decidir que ¢l acto
municipal objete del recurso es impugnable a tenor de lo establecido en el propio



187

articalo 37.1 invocado, pucs aungue la suspension provisional sea acto de tramite del
procedimiento disciplinario en cuanto medida ancja gque permite el articulo 127 del
Reglamento de Funcionarios de la Administracion Local promulgado por Deercto de 30
de Mayo de 1952 y el articulo 56.3. del Texto Articulado Parcial de la Ley 4141975 del
Estatuto de Régimen Local promulgado por Decreto 3046/77 de 6 de Octubre, que
declara también wigente el anterior, ambos preceptes configuran tal medida como
discrecional segin las circunstancias concurrentes, por lo que, aun siendo acto de
tramite, decide directamente el particular de la suspensidn durante la tramitacion del
expediente, poniendo términe al enjuiciamiento de la procedencia de la medida, tal
como exige el precepto citado que, entendido del modo que pretende la demandada que
lo invoca, iria contra la més moderna doctrina Jurisprudencial sentada a partir de la
vigencia de la Constitucién Espanola, pues como dicen tas Sentencias de la Sala Tercera
de! Tribunal Supremo de 9 de Febrero de 1982 y de 19 de Abril, 7 de Julio y 14 de
Septiembre de 1983, una ya reiterada doctrina aboga por aplicar un eriterig
interpretativo amplio y flexible ¢n materia de inadmisibilidad dentro del proceso
contencioso-admimstrativo, no sélo por imperativo de lo establecido en la Exposicidn
de Motivos de lz Ley de la Jurisdiceidn de 27 de Diciembre de 1956, sino también y
fundamentalmente, por el derecho quc toda pcrsona natural o juridica, tienc a la
plenitud de la garantia jurisdiccional establecida en el articulo 24 de la Constitucion.

HL.- Come también ha tenido ocasion de sentar la Sala correspondiente a este
Tetritorio, si bien €] derecho a la presuncidn de inocencia no puede entenderse reducido
al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que
debe entenderse también que preside la adopeidn de Cualquier resolucién, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se basa en la condicidn o conducta de las
personas ¥ de cuya apreciacion se derive un resultado sancionador para lags mismas ¢
limitativo de sus derechos (Sentencia del Tribunal Constitucional de 1° de Abril de 1982,
cuya doctrina ha sido seguida por las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de Julio de
1983 y la de 23 de Julio de 1984}; por lo que en los casos de resoluciones definitivas
implica la necesidad de unas pruebas para ser destruida, cn otros como el presente, en
gue se trata de situaciones de provisionalidad en aguella limitacion de los derechos, es
exigible una interpretacion mas ajustada del principio al objeto de concretar los limites
del derecho a esta presuncion, a fin de determinar, en una segunda fase, si se ha
producido la vulneracion alegada.

IV.- A tal efecto, es necesario partir de lo dispuesto en el articulo 10.2. de la
Constitucién, de acuerdo con £l cual «las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con las
Declaraciones Universales de los Derechos Hlumanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana»; (Sentencias. del
Tribunal Supremo de 15 de Enere de 1983 y 21 de Abril del mismo atio) ¥ aunque ¢l
derecho a la presuncién de inocencia estd reconocide por formulaciones de andloga
significacidn en el articulo 11 de la Declaracion Universal citada, en el articulo 14.2. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 6.2 del Convenio de
Roma, este derecho en sus formulaciones internacionales, esld conectado con el
derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad durapte el
procedimiento, si bien la pucsta en libertad puede ser condicionada @ una garantia que
asegure la comparccencia del interesado en juicio (articulo 5.3 dei Coovenio de Roma)
o en cualquier otro momento de las diligencias procesales, pues en definitiva, 1o que se
pretende con las medidas cautelares es que el procedimiento sancionador llegue a buen
fin o cumpla el fin a que estd destinado, lo que implica, en una interpretacion acorde
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con la garantia del derecho fundamental de la persona y del derecho de todos los
ciudadanos a la legatidad y funcionamiento de fas instituciones piblicas conforme a
derecho, que |z presuncidn de inocencia sea imcompatible con la aplicacidén de medidas
cautelares, stempre gue se adopien por resolucion fundada en Derecho que, cuando no
es preceptiva, ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad
perseguida y las circunstancias concutrentes, pues una medida desproporcionada o
irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendrfa un caricter punitivo en
cuanto al exceso (Senterncias del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 1982 y de 26 de
Noviembre de 1984},

V.- Sobre esta base s¢ hace preciso rechazar toda la argumentacién en gque se
apoya la impugnacidén del Acuerdo municipal plenario de suspensién provisional del
recurrente en el ejercicio de sus funciones de Secretario General de la Corporacidn,
pues ¢n lo que se reficre al primero de los argementos invocados —falta de motivacion
suficiente de la medida— dados los términos de los articulos 56.3 del Decreto citado
3046/77 y del 116 en relacidn con ¢l 1251 del también citade Reglamento de
Funcionarios de la Administracion Local de 1952, que otorgan la potestad de acordarla
al Organo competente para decidir la incoacién del expediente, como medida
precauteria de excepcidén fundada en ia presunta gravedad de los hechos o en el
obsticulo notorio para la instruccién del expediente que comporte la permanencia del
funcionario, constituye motivacion suficiente de la medida, que por ello se basa en un
juicio de razonabilidad acorde con la finalidad perseguida, al expresarse en el acto
impugnado «la enorme gravedad que, en principio, puede atribuirse 2 la actuacidn
continua del Secretario de la Corporacidn en perjuicio de la misma, con incumplimiento
flagrante de sin més clementales obligaciones profesionales de su desleaitad
manifiestar, habida cuenta gue se trata de un funcicnario que como Secretario General
auténtica con la fe piblica, todos los actos de la Corporacion y tiene a su cargo la
custodia de todos tos documentos; de la misma forma que habiéndose acordado la
suspension al mismo tiempo que se nombraba instructor del expediente, sin cuyo
nombramiento no podria comenzar su tramitacion, aungue su incoacion fuera acordada
con anterioridad, no se puede calificar de desproporcionada la medida en cuanto al
tiempo de su duracion, en relacion con los preceptos reglamentarios que determinan ios
plazos normales de tramitacién de los expedientes (articulo 124 del Reglamento), pues
se acordd al mismo tiempo que comenzaba aqueila tramitacion y hoy, han transcurrido
s6lo dos meses desde la suspensidn.

VI.- De igual manera y en base 2 los principios sentados que deben regir en ia
aplicacién del principio constitucional de presuncidn de inocencia, hay que rechazar las
motivaciones impugnatorias sobre el cardcter pumitivo de la suspension, pues ello sélo
seria apreciable en caso de haberse constatado un exceso en relacidn con {a finalidad
perseguida, es decir una desviacién de poder para acordaria, al ejercitaric para fines
distintos de los fijados por ¢l Ordenamiento que, come se ha dicho son meramente
cautelares, lo que, por lo expuesto anteriormente y habida cuenta de ia motivacion dei
acto, es evidente que responde al sentido televidgico de ja actividad administrativa
orientada 2 la promocion del interés publico v sujeta a imcludibles imperativos de
moralidad (Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de Enerc, 28 de Febrero, 23 de
Maye, 7 y 21 de Junio v 4 de Novicmbre de 1983).

VII.- Menos aun pueden aceptarse Jas alegaciones referentes a defectos formales
en la convocatoria de la sesidén plenaria extraordinaria a puerta cerrada en la gue se
acordd la suspensién, pues no s6lo deben rechazarse de plano dada laz naturaleza
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especial de este proceso de garantia de los derechos fundamentales constitucionales,
que se puso de manifiesto en el fundamento I de esta Sentencia y que 1mpide que en €l
se¢ debatan cuestiones que afectan a ia legalidad inirinseca del acto impugnade
(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Dicicmbre de 1984, citada por la
demandada), puesto gue esta presunta ilegalidad formal no incide directamente sobre el
derecho fundamental presuntamcinte violado (Sentencia de 23 de Junio de 1984}, sino
que, ademnds, el examen del expediente revela su falta de realidad, pues la sesidn
plenaria fue convocada formaimentc ¢n Decreto de la Alcaidia del mismo dia, para
celebrarse a continuacidn de la plenaria convocada también ese diz, habilitindose para
ello al Oficial Mayor del Ayuntamiento, con lo que en la sesidnr anterior se subsanaron,
en todo caso, los defectos alcgados de ratificacion del cardcier urgente, publicidad, al
acordarse celebrar a puerta cerrada, orden del dia, sefialade previamente en el Decreto
con la especificacidn de los asuntos a tratar, con disponibilidad en la primera sesién de
los documentos referentes al asunto a tratar y habilitacidn de Secretario; y todo ello, sin
perjuicio, ademds, de que, 21n en el caso de cxistir algdn defecto formal de los
relacionados minuciosamente en la demanda, en ningin caso podrian producir fa
anulabilidad circunscrita a la indefensidn del interesade o imposibibdad de alcanzar su
fin el acuerdo tomado {articulo 48.2. de la Ley de Procedimiento Administrativo).

VIII.- Por imperativo del articulo 10.3. de la Ley 62/1978, procede imponer las
costas al recurrente al haberse rechazado todas sus pretensiones.

FALLAMOS: Quec desestimando el recurso contencioso-adminisirativo interpues-
to por D. I de J. y P. al amparo de la Lcy 62/1978 de proteccién de derechos
fundamentales, contra Acuerdo Plenario del Ayuntamicento de Ciedadela {Menorca) de
14 de Junio del presente ano que le suspendia provisionalmente en el ejercicio de sus
funciones de Secretaric General de¢ iz Corporacidn durante la tramitacidn del
expediente disciplinario, debemos declarar y declaramos que dicho acto municipal no
vulnera ningun derecho constitucional y cn consecuencia lo confirmamos, condenando
al recurrente al pago de las costas del proceso especial. Se ratifica el Auto de la Sala de
lo Contencioso- Administrativo gue no dio lugar a la suspension de la ejecutividad del
acto impugnado. (Ponente: Juan Pascual Salvd).
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C. INDICE ANALITICO

Acto administrativo, 63,
Agencias de viaje, 74.
Arguitectos, 60.
Analogia:
Impuesto Tréafico Empresas,
126,127,
Amortizaciones.
Régimen fiscal, 86.

Bienes municipales, 102,
Bonificaciones:
Impuesto Incremento Valor
Terrenos, 92.

Coadyuvantes, 79.
Colegios Oficiales, 124.
Concesiones administrativas,
115,123,125,
Contratos administrativos, 78.
Cuerpo de Bomberos, 118.
Exenciones:
Contribucién Territorial Ur-
bana, 91.
Impuesto Tréfico Empresas,
126, 127.
Licencia Fiscal Industrial, 73.

Danos y perjuicios, 66.
Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, 128.

Dominio pablico, 123, 123.
Gestidn Tributaria, 91.

Emplazamientos a juicio, 79,
Espacios naturales, 117, 119.

Extranjeros:
Trabajo de: 80.
Fondo de jornada salarial:
75.

Funcionarios piblicos:
Bomberos, 118.
Concurso traslado, 62.
Controladores aéreos, 17.
Escalafén 100.
Expediente disciplinario 96,
128.
Incompatibilidades, 60.
Operadores de informatica,
63.
Oposiciones, 90, 111.
Pensiones, 64.
Plantiilas, 100,
Retribuciones, 71, 112.

Hoteles, infracciones, 121.

Ingenieros de Caminos, Canales
y Puertos, 87.
Ingenieros Industriales, 87, 90.
Instalaciones industriales, 114,
Impuestos:
Contribucién Territorial Ur-
bana, 91.
Tréfico Empresas, 126, 127,
Incremento Valor Terrenos,
68,94 92
Licencia Fiscal
73.
Solares, 76.
Renta Sociedades, 86.

Industrial,



Junta del Puerto, 98.

Jurisdiceion contencioso-admi-
nistrativa, 79, 85, 114, 121, 122.

Licencias, 69, 83, 106, 116.
Licencia Fiscal Industrial, 73.

Manifestacion, derecho a, 72.
Meédicos, Colegio dem, 124,
Militares, 64, 122,

Multa de Trafico. 99,

Obras sin licencia, 82.

Planes de Urbanismo, 66, 67, 70.

Plan Parcial, 88.

Prescripcion Multa Trifico, 99.

Prescripcién de sanciones admi-

nistrativas, 98.

Prescripeidn tributaria:
Impuesire Tralico Empre-
sas, 126, 127.

Presuncion de inocencia, 96, 128,

Procedimiento sancionade por

infraccidn de leyes sociales, 81,

83,89, 94,97, 107.

Provecteo administrativo, 82.

Proyecte de urbanizacidn, §7.

Recaudadores de Tributos, 77.
Recurso Contencioso-adminis-
trativo, 76.

Ruina, 104.

Sanciones adminmistrativas, 61,
74,98, 108, 121.
Sujecion:
Impueste Trafico Empresor.
126,127
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Sujeto pasivo:
Tasa Municipal, 93.
Suspensidn de licencias, 69.

Tasas:
Municipal de demolicion,
105.
Municipal dec Tncendios, 93.
M Obras Piblicas, 95.
Taxis, 108.
Transportes de viajeros por ca-
rretera, 115.
Trenc, Es, 117, 119,

Urbanismo:
Aprcbacién definitiva de
planes, 65.
Aprobacién inicial de planes,
67.
Aprovechamiento medio,
65.
Demoliciones, 79,
Edificios fuera de ordena-
cién, 101,
Licencias, 69, 116.
Modificacidn de plancs, 70.
Normas subsidiarias de pla-
neamiento, 117, 119
QObras ilegales, 82.
Plan parcial, 88,
Planes, impugnacion indirec-
ta, 120.
Proyccto de urbanizacion,
87.
Revisién de planes, 70.
Ruina, 104.
Svele no urbanizable, 103,
114.

Zona maritimo-terrestre, 85.



II.

SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

130.

131.

132,

133.

134.

135,

136.

Separacién matrimonial. Convenio privado anterior a la vigencia
de la Ley 30/1981. La procedencia y la cuantia de la pensién ali-
menticia no puede dejarse a la libre voluntad del obligado. La sen-
tencia de separacién produce, inexcusablemente, la disolucion del
régimen econdémico matrimonial. Sentencia de 2 de Mayo de 1985.

Incomplimiento contractual. La sociedad vendedora se compro-
mete a evitar que otro local del mismo edificio se destine a la misma
explotacién. Indemnizacidn de dafios y perjuicios: es preciso acre-
ditar la realidad de los mismos, no suponiéndolos forzosamente el
incumplimiento del contrato. Sentencin de 6 de Mayo de 1985.

Separaciéon matrimonial. Impugnacion de la pensidn compensato-
ria fijada en la sentencia de instancia. Improcedencia. Sentencia de
6 de Mavo de 1985.

Responsabilidad civil. Interpretacién del contrato de seguro. Pre-
valece la interpretacion teleoldgica. Prescripcién: inexistencia.
Sentencia de 7 de Mayo de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato de local de ne-
gocio por subarriendo inconsentido. No procede estimar la deman-
da. Sentencia de 7 de Mayo de 1985.

Separacion matrimonial. Cese efective de la convivencia durante
seis meses. Condena en costas: solo procede ante 1a desestimacién
total de las pretensiones formuladas, Sentencia de 8 de Mayo de
1985.

Reclamacién de cantidad. Construccion defectuosa. La imposibili-
dad de diferenciar nitidamente las responsabilidades especificas de
los intervinientos en la edificacién excluye la posibilidad de apre-

{1)La seleccibn jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del Ilustre Colegio de
Abogados de Baleares ). Ferrer Marcel. En la presentacién han colaborado los Profesores
C. Gutiérrez Gonzilez e 1. Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho Procesal.
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137.

138.

139.

140.

141.

142,

143,

144.

ciar la excepeidn de litisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de 10
de Mayo de 1985.

Reclamacion de cantidad. Construccién defectuosa e incompleta.
Concepto de ruina y caracteres que la configuran. La responsabili-
dad por vicios ruindgenos es, en principio, individualizada, perso-
nal y privativa. A tal efecto, es esencial la distincién entre ruina por
vicio de la construccién y ruina por vicio del suele o de la direccién.
Sentencia de 10 de Mayo de 1985,

Contrato de opcién de compra. Sentencia de 11 de Mayo de 1985.

Servidumbre. Precisiones en torno a la averiguacion de su natura-
leza, personal o predial. Servidumbre negativa de no edificar a més
de seis metros de altura sobre el nivel del huerto inmediate. El he-
cho de que se atribuya a un predio, cualquiera gue sea su duefio,
determina el cardcter predial de la servidumbre. Sentencia de 13 de
Mayo de 1985.

Interpretacion de los contratos. La autonomia de la voluntad de la-
partes supone la obligatoriedad de las clésusulas pactadas de co-
miin acuerdo por los contratantes. La reciprocidad de las obligacio-
nes no significa que las prestaciones hayan de ser, por fuerza, eco-
némica y objetivamente equivalentes. Sentencia de 13 de Mayo de
1985, *

Reclamacién de cantidad. la representacién del Presidente de la
Comunidad de Propietarios lleva implicita la legitimacion para ac-
tuar en juicio en nombre de los titulares. Sentencia de 13 de Mayo
de 1985,

Separacion matrimonial. Modificacién de la pensién alimenticia fi-
jada en la sentencia de instancia: no precede. Senfencia de 13 de
Mayo de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. La falta de la adecuada notificacion del
protesto notarial supone la nulidad del juicio ejecutive promovido.
Sentencia de 15 de Mayo de 1985.

Desahucio de local de negocio por expiracion del plazo conirac-
tual. No cabe estimar inadecuacién de procedimiente, pues la ocu-
pacién permanente del local no impide un cambio en la calificacién
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146.

147.

148,

149.

150.

151,
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del contrato de temporada, al ser anteriores las cuestiones procesa-
les a las materiales. Sentencia de 16 de Mayo de 1985.

Costas procesales. El resarcimiento por culpa ha dado paso, tras la
Ley 34/1984 de 6 de Agosto de reforma urgente de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ala imposicién de costas a la parte cuyas pretensio-
nes son totalmente rechazadas. Sentencia de 17 de Mayo de 1985,

Responsabilidad extracontractual, Muerte por precipitacién en el
interior de un pozo. La falta de previsibilidad de ia victima excluye
su culpa. El deber de diligencia no se satisface con la simple obser-
vancia de las precauciones reglamentarias, sino que exige el agota-
miento de cuantas medidas la prudencia aconseje para impedir el

dafio. Sentencia de 17 de Mayo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. La competencia para su conocimiento
corresponde al Juzgado de donde la letra fue domiciliada para su
page y protestada. Sentencia de 20 de Mayo de 1985.

Contrato de seguro. Fecha de inicio de la cobertura. Sentencia de
20 de Mayo de 1985.

Falta de personalidad. Excepcidn dilatoria de falta de personalidad
del actor por no aportar junto con la demanda el documento acre-

~ ditativo de la propiedad del coche siniestrado. No procede su admi-

sién por cuanto la cuestién de si el actor es propietario del vehiculo
no afecta a su personalidad procesal sino a su legitimacion activa,
no constituyendo objeto de excepcion dilatoria, sino de la propia
cuestion de fondo. Sentencia de 20 de Mayo de 1985, *

Testamento olégrafo. La legislacidn permite a los esparioles testar
en forma olégrafa tanto con arreglo a la forma del lugar en que se
halle cuanto conforme a su ley personal. La Ley personal determi-
na, en todo caso, la capacidad del testador y el contenido de las dis-
posiciones testamentarias. Sentencia de 21 de Mayo de 19835,

Desahucio de industria. Litispendencta alegada por existir un pro-
cesc en demanda de la calificacién del contrato como de arrenda-
miento de local de negocio. Improcedencia. La accion de desahu-
cio es de naturaleza posesoria frente al cardcter meramente decla-
rativo de la accidn ordinaria. El juicio de desahucio no produce
efecto de cosa juzgada material, lo que elimina la excepcion.de litis-
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152.

153.

154.

135.

156.

pendencia al no caber fallos contradictorios. Sentencia de 21 de
Mayo de 1985. *

Separaciéon matrimonial. La modificacién de la pensidon compensa-
toria exige que quien la solicita pruebe suficientemente el cambio
en sus circunstancias determinantes. Sentencia de 21 de Mayo de
1985.

Daiios y perjuicios. Accidente de automdvil. Excepcion de culpa
exclusiva de la victima. Doctrina jurisprudencial: la estimacién de
tal defensa exige la prueba por parte del agente no sélo de su total
ausencia de culpa o reprochabilidad, sino también la adopcién de
la maniobra oportuna para evitar 0 aminorar el daio. Negligencia
influyente en la causacion de sus propias lesiones por parte del per-
judicado . Compensacion de culpas. Principio de moderacion o dis-
minucidn de la indemnizacion. Doctrina del T.5. al respecto. Sen-
tencia de 21 de Mayo de 1985.

Suspension de pagos. Crédito con derecho de abstencion. No es
posible reconocer tal privilegio a una parte del crédito del actor-
apelante. La exigencia de 1a firmeza de la sentencia, en méritos de
la que un crédito ordinario adquiere el derecho de abstencion, no
puede ser satisfecha con posterioridad al pronunciamiento de la
providencia que tuvo por solicitada la declaracidn del estado de
suspension de pagos, el cual constituye el inicio de la paralizacion
de las acciones individuales. Sentencia de 21 de Mayo de 1985.

Responsabilidad decenal (Art. 1,591 C.C.). Doctrina jurispruden-
cial: en el término “ruina” utilizado por el art. 1.591 se incluyen los
defectos graves de construccion. La responsabilidad de los partici-
pes en el hecho constructivo es, en principio, individualizada, per-
sonal y privativa, en armonia a la culpa propia de cada uno de ellos
en el cumplimiento de la funcién especifica que desarrollan en el
proceso edificatorio. 86lo cuando resulte imposible discernir las es-
pecificas responsabilidades de técnicos y contratistas en el resulta-
do y consecuencias de la obra defectuosa, habr4 lugar a la solidari-
dad. Doctrina del T_S. al respecto. Sentencia de 24 de Mayo de 1985
*

Sociedad civil irregular. Normas reguladoras aplicables. Determi-
nacién global de la contribucién econdémica de cada socio-litipante
a la totalidad del proyecto convenide. Debe procederse a la venta
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158.

159,

160.

161,
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de 1a finca objeto de la litis (la cual, de no existir acuerdo eatre las
partes contendientes, se realizard en forma piblica con interven-
cién de terceros extrafios), dado que concurren las condiciones
para proceder a 1a misma y se pacto ésta como (ltimo acto de ges-
tién social. Sentencia de 24 de Mayo de 1985.

Separaciéon matrimonial. Las medidas provisionaies por demanda
de nulidad, separacién y divorcio tienen, en el aspecto de su vigen-
cia temporal, caracter meramente transitorio, hallandose indefec-
tiblemente ligada su efectividad a la pervivencia de la tramitacion
del procese matrimonial. Tales efectos y medidas provisionales ter-
minan, en todo caso, cuando sean sustituidos por los de la senten-
cta estimatoria o se ponga fin al procedimiento de otro modo (art.
106 C.C.). Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Costas. Juicio de terceria de dominio. No se aprecia la razdn de te-
meridad o de mala fe que pueda apoyar la condena que se hace al
pago de las costas en la primera instancia. Revocacion de la senten-
cia en lo referente a este punto. Sentencia de 28 de Mayo de 1985,

Pago en una cuenta corriente. Calificacidn de la obligacién contrai-
da por la entidad codemandada-apelada. Cesién de crédito: doctri-
na de la Sala. Asuncién de deuda: doctrina del T.S. . Inexistencia: el
matenal litisdecisorio no permite establecer como cierta ninguna
de tales calificaciones utilizadas por la parte actora. El compromiso
adquirido corriente abierta en la entidad bancaria actora. Sentencia
de 28 de Mayo de 1985,

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrenda-
miento de local de negocio. Aplicacién del art. 118 L. AU, Sinies-
tro: doctrina del T.S. Necesidad de obras para la reconstruceion del
local litigioso; el costo de la reparacién supera el 50% del valor real
del local, excluido el valor del suelo. Desestimacién de 1a primera
causa de resclucién invocada: cierre durante mds de seis meses en
el curso de un afio del local arrendado {art. 114,11 en relacion con
el art. 62,3 L.A U.) Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Responsabilidad decenal (Art. 1.591 C.C.). Vicio ruindgeno: sen-
tido y alcance de la expresién “ruina”. Doctrina de la Sala acogien-
do la interpretacién progresiva que el T.S. hace del art. 1.591 C.C.,
La responsabilidad exigible a los participes en el hecho constructi-
vo por razén de los vicios de aquel cardcter que aquejen a la obra,
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162.

163.

lo4.

165.

€s, en principio, individualizada, personal y privativa. La responsa-
hilidad de los aqui demandados-recurrentes no puede concebirse
come solidaria, dado que resulta posible discernir las particulares
responsabilidades de técnicos y contratista en el resultado y conse-
cuencias de la obra defectuosa. Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Arrendamientos nisticos. Juicio de desahucio por expiracién det
término contractual. Excepciones de incompetencia de jurisdic-
cién e inadecuacion de procedimiento, por estimarse aplicable al
caso que se debate la legislacion especial arrendaticia ristica -Ley
83/1980, de 31 de Diciembre-. Doctrina jurisprudencial: fijacion
del dmbito del juicio de desahucio. Clara y manifiesta inadecuacién
del procedimiento seguido por los actores, que, por ser materia de
orden publico, puede ser apreciada de oficio. Sentencia de 29 de
Mayo de 1985. *

Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato de arrenda-
miento de local de negocios por subarriendo inconsentido. La fa-
cultad del arrendatario de subarrendar tiene caracter excepcional y
esta condicionada a la autorizacién expresa y escrita del arrenda-
dor, que es siempre exigible (art. 22,1 L.A.U.). La autorizacion
para subarrendar el local litigioso concedida por la arrendadora al
primer arrendatario -y del que trae causa por traspaso autorizado
¢l demandado- fue “nominati”, por lo que dicha autorizacién no si-
gue viva en favor del demandado-apelante. Sentencia de 29 de
Mavo de 1985,

Litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia. Doctrina del T.S. No
es necesario demandar a personas extrafias al contrato de obra que
sirve de base a la accion ejercitada, cuando estén presentes en el li-
tigio todos los que se obligaron a través de dicha convencidn. Con-
trato de obra (art. 1.544 C.C.). Doctrina jurisprudencial: en el con-
trato de arrendamiento de obra existe el requisito de precio cierto,
aunque no se fije de antemano, por cuanto puede inferirse por tasa-
cién pericial conforme al coste de los materiales y de.la mano de
obra. Sentencia de 29 de Mayo de 1985,

Nulidad de actuaciones. Subsanacién. Procedimiento judicial su-
mario del art. 131 L.H. Omisién de requerimientos -acordados en
el auto aprobatorio del remate- dirigidos a los licitadores rematan-
tes al objeto de que efectiien las consignaciones oportunas. Com-
parecencia voluntaria de tales adquirentes a los fines de consignar
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167.

168.

169.
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el precio del remate, lo que supone la subsanacién de la omisién de
los actos de comunicacidn: aplicacién del principio convalidante
que preside el art. 279, 2° L. E.Civ. *

Divisién de cosa comidn. Procede su venta en piblica subasta con
admision de licitadores extrafos (art. 1062 C.C.). Doctrina juris-
prudencial al respecto: si la division material es imposible o perju-
dicial por conllevar desmerecimiento importante, de modo que el
lievarla obstinadamente a efecto sea claramente desaconsejable y
fuente de perjuicio para el otro conddmino, opuesta también a la
adjudicacién a uno a calidad de abonar al otro el exceso en dinero
o indemnizédndole de otro modo, mediando siempre ¢l convenio
para ello, en esa situacién y habiendo de prosperar siempre 1a “ac-
tio conmuni dividundo” conforme al art. 400, no existe otro modo
de satisfacerla que vendiéndose las cosas en piiblica subasta con li-
citadores extrafios. Sentencia de 30 de Mayo de 1985.

Separacion matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal
durante 6 meses, libremente consentido (art. 82,52 C.C.). Recon-
vencidn. Apreciacion de la prueba practicada: se ha de llevar a
cabo con base en el conjunto de las probanzas practicadas, sin que
sea licito desgajar de dicho conjunto alguna prueba o parte de ella
para que sirva de apoyatura a la tesis de la parte v triunfe asi su pre-
tension. Alimentos: la cuantia de €stos serd proporcionada al cau-
dal o medios de quien los da (art. 146 C.C.), determinado el juez,
en todo caso, la contribucién de cada progenitor para satisfacer los
alimentos, con acomodacion a las circunstancias econdmicas y ne-
cesidades de los hijos en cada momento (art. 93 C.C.). Sentencia de
30 de Mayo de 1985.

Servidumbre de luces y vistas. Accién negatoria: requisitos para su
ejercicio exitoso; doctrina del T. S, al respecto. Reconvencién, Ad-
quisicién de la misma por prescripeién: dado su cardcter negativo,
al estar abiertos los huecos en pared propia del dominante, el tér-
mino prescriptivo se inicia a partir del hechos obstativo al duefio
del predio sirviente. Adquisicién por “destinacién del padre de fa-
milia”; requisitos exigidos por el art, 541 C.C. Accidn reivindicato-
ra: requisitos esenciales para su éxito.Sentencia de 4 de Junio de
1985. *

Reclamacion de cantidad. Compraventa de acciones con reserva
de usufructo a favor de los transmitentes hasta la liquidacidn del
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170.

171.

172.

173.

174,

ejercicio social en curso. Reconocimiento de deuda. Pertinencia de
la accidn ejercitada por el actor-apelado. Confirmacién de la reso-
lucién impugnada. Sentencia de 4 de Junio de 1955,

Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato de arrenda-
miento de local de negocio por cierre del mismo durante mis de
seis meses en el curso de un afio sin justa causa (art. 144,11 en rela-
cién con el art. 62,3 L.A.U.). Sentido de la expresién “local de ne-
gocio” empleada porelart. 1,1 L. A U.: esrequisito de esencia que
el ejercicio de la actividad mercantil se desarrolle con apertura de
establecimiento que posibilite el acceso y contacto con la clientela
¥, en general, con las personas ajenas al circulo empresarial. Cierre
del establecimiento arrendado: doctrina del T.S. Sentencia de 4 de
Junio de 1985. *

Separacion matrimonial. Malos tratos y abandono econémico de la
familia {causas 1° y 22 art. 82 C.C.). Inexistencia de la causa 4* del
art. 82 -alcoholismo-. Diligencias para mejor proveer. Revocacién
de la resolucion impunada, que declaré no haber lugar a la separa-
cién matrimonial por no resultar suficientemente probada ninguna
de las causas alegadas. Sentencia de 4 de Junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Accidon resolutoria de contrato de arren-
damiento de local de negocio por realizacién de obras inconsenti-
das (causa 72 del art. 114 L_A.UJ.). No puede prosperar. Doctrina
jurisprudencial: el solo hecho del arrendamiento de un local de ne-
gocio, lleva implicita la autorizacion de las adecuadas obras para la
seguridad de las personas que trabajen o moren el inmueble arren-
dado y de las cosas que en €l se hallen o se depositen legalmente.
Sentencia de 5 de Junio de 1985. * '

Divorcio. Determinacién de la cuantia de la pension: valoracién
probatoria del desequilibrio econdmico producido por la crisis ma-
trimonial. Aplicacidn del Derecho civil alemén al ostentar los con-
yuges dicha nacionalidad. Sentencia de 7 de junio de 1985.

Juicio ejecntivo cambiario, Falta de legitimacion activa: puede ser
interpuesta como motivo de nulidad del juicio al amparo de lo dis-
puesto en el art. 1440 Lec, e incluso apreciarse “ex officio” por el
drgano jurisdiccional. Existe en el caso de autos por cuanto ¢l eje-
cutante (la sindicatura de la quiebra de X) es deudor de las cambia-
les seguin se reconoce, por unanimidad, en el Estado General del
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Crédito por todos los acreedores y homologade por la autoridad ju-
dicial. Sentencia de 8 de junio de 1955.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Excep-
cién causal, que segiin el T.S., puede ser interpuesta por el librador
contra el aceptante, no asi a las relaciones entre aceptante y terce-
ras personas. Inexistencia por cuanto el mismeo letrade de Ia parte
recurrente, en el acto de la vista, centra su razonarmiento impugna-
tivo en la falta de correspondencia entre el importe de las cambiales
y la obligacién directamente por €l reconocida. Sentencia de 8 de
juni de 1983,

Contrato de préstamo. Valor probatorio de documento privado
que no ha side presentado en la Oficina Liguidadora de Impuestos
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicamente Docu-
mentados. A pesar de la diccidn literal del Real Decreto Legislati-
vo 3050/1980 de 30 de diciembre que declara la ineficacia ante los
tribunales de los documentos privados que no hayan sido liquida-
dos a efectos tributarios, lo cierto es que tal norma no puede con-
culcar el derecho fundamental de todas las personas a la obtencién
de una tutela juridica efectiva de los jueces y tribunales sin que pro-
duzca indefensién {arts 24,1y 53,1 CE) (segtin doctrina del T.S.: St
de 28 de octubre de 1983), teniendo, en consecuencia, eficacia pro-
batoria. Seniencia de 8 de junio de 1985.

Sociedad Anénima. Disoluciéon. Imposibilidad manifiesta de reali-
zar el fin social. Lo constituye el hecho que desde hace tres afios no
se convogquen Juntas ordinarias ni extraordinarias, no existan con-
sejeros delegados, no haya apoderado,... etc.; ademas, en reu-
nién, convocada por la autoridad judicial, de Junta General Ex-
traordinaria se debatié [a conveniencia de continuar o disolver el
negocio societario registrindose empate. Causa que permite la in-
tervencién del juez con base en el art. 153 1.8 A, Inadecuacion de
procedimiento. No lo constituye el hecho de acceder el actor al jui-
cio ordinario, evitando el procedimiento contemplado en los arts.
67 v s5s L.8.A., por cuante éste es el procedimiento iddéneo para
anular los acuerdos sociales, pero no cuando se plantea la disolu-
cidén de la socciedad (doctrina del T.S8.). Sentencia de 8 de junio de
1985 * : '

Reclamacién de cantidad. Falta de legitimacion pasiva: inexisten-
cia por cuanto si bien la persona que contraté en nombre de la coo-
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perativa no tenia autorizacion para ello, la sociedad asumié e] pago
de la deuda desde el inicio pagando incluso gran parte con cargo a
su patrimonio. Inclusion en el montante total de la deuda de los
gastos derivados de las actividades bancarias de cardcter financiero
y protesto de algunos cambiales: su imputacién al deudor no preci-
sa de pacto expreso ni tacito septin el art. 1101 Ce y el 503 C.Com.
Condena en Costas. El art. 523 Lec {reformado) s6lo rige respecto
de las actuaciones promovidas con posterioridad a la entrada en vi-
gor de la Ley para la Reforma 34/1984 de 6 de agosto, segin la Dis-
posicidn transitoria primera en relacién con la tercera. Sentencia de
10 de junio de 1985,

Jjuicio ejecutive cambiario. Falta de provisién de fondos. Inexisten-
cia. Confirmacién de la sentencia apelada. Sentencia de 11 de junio
de 1985, )

Medidas provisionales de divorcio. tienen cardcter meramente
provisional que disciplinan las relaciones entre los esposos y estos
y sus hijos, de manera exclusiva durante la tramitacidn del procese
y cuya pervivencia y efectividad se hallan intima e indefectiblemen-
te ligadas. Dictada ya sentencia de Divorcio por esta Sala es claro
que se ha producide “ope legis” el fin de la oportunidad y operati-
vidad de toda medida de cardcter transitorio. Sentencia de 11 de ju-
nio de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos: ¢l analisis
de fondo del clausulado contractual desborda el &mbito del juicio
ejecutivo que no debe convertirse, ni siquiera al amparo del con-
cepto de provision de fondos, en un juicio exhustivo y amplio sobre
valoracidn, cumplimiento o incumplimiento de un contrato subya-
cente. Tal temdtica se reserva a un juicic ordinario al que pueden
recurrir las partes con posterioridad al ejecutivo. Sentencia de 12 de
junio de I985.

Separacién matrimonial. Cese efectivo de [a convivencia conyugal.
Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios fundamen-
tos. Sentencia de 12 de junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrenda-
miento de local de negocio. Falta de personalidad en el procurador
del demandante (art. 533,3 Lec): Inexistencia por cuanto consta en
autos que el actor fue reelegido por la Junta General ordinaria de



184,

185.

186.

187.

203

accionistas como administrador, cargo que desempeiiaba al tiempo
de interponer la demanda. Falta de legitimacién activa: Inexisten-
cia por cuanto de modo extraprocesal habia sido reconocido por el
demandado el caracter del actor como arrendador del local de ne-
gocios. Subarriendo inconsentido: Existe cuando el tercero apro-
vecha el local de negocios en beneficio propio realizando actos de
efectiva posesion de él (doctrina del T.S.: no la apariencia formal,
sino la ocupacidn y explotacién econdmica del local). Valor de la
prucba de presunciones. Apreciacién conjunta de la prueba: ine-
xistencia de subarriendo en el caso de autos. Sentencia de 13 de juni
de 1985 * . : ' -

Divorcio. Cese efectivo de la convivencia. Condena en costas: el
art. 523 Lec (reformado por la Ley 34/1984 de 6 de agosto) no debe
regir para las actuaciones iniciadas con anterioridad a dicha ley, a
tenor de la Disposicidn transitoria primera de dicha ley. Sentencia
de 14 de junio de 1985,

Separacion matrimonial. Determinacién de la prestacidon econdmi-
ca compensatoria. Requisitos: a} desequilibrio econdmico en el
conyuge solicitante, que implique empeoramiento en su situacion
anterior al matrimonio; y b) que el desequilibrio econémico pro-
venga, precisamente, de 1a ruptura de la convivencia conyugal. Re-
vocacidn de la sentencia apelada por cuanto estima la Sala que los
hechos originadores del actual desequilibrio econémico entre los
cényuges no tiene relacion con la crisis matrimonial y la separacidn
de la convivencia de hecho producida cince afios atras de la inter-
posicién de la demanda rectora de esta litis. Sentencia de I7 de junio
de 1985.

Separacién matrimonial. Determinacién de cuil de los cényuges
debe encargarse de la guarda y custodia de los hijos matrimoniales:
Valoracion de la prueba: informe psicolégico e informe social. Re-
vocacion de la sentencia apelada. Senfencia de 17 de junio de 1985,

Reclamacién de cantidad. Valoracion de la prueba sobre los crédi-
tos existentes entre el actor y el demandado (solicitados en la de-
manda) v los créditos en favor del demandado a cargo del actor (so-
licitados en la reconvencién). Compensacidn: con la concurrencia
de los requisitos previstos en el art. 1156 y 1195 y ss. del Cc, se pro-

-dujo el efecto extintivo automatico que estatuye el art 1202 Ce,

prescindiendo el citado cuerpo legal de la voluntad e incluso del co-
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nocimiento de las partes y la fuerza extintiva automatica a Iz concu-
rrencia de los créditos reciprecos. Sentencia de 18 de junio de 1985.

Reclamacién de cantidad. Apreciacién de la prueba. Confirmacién

de la sentencia apelada. Sentencia de 18 de junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Valoracién del aumento del importe
mensual del arrendamiento de local de negocios. Incumplimiento
del art. 148 de la Ley de arrendamientos Urbanos, como requisito
de procedibilidad para dar curse al recurso de apelacion: lorechaza
la Sala por cuanto dicho requisito ¢s tan sélo exigible en aquellos
procedimientos tendentes al desalojo o lanzamiento del local, y no
en los procedimientos tendentes a la obtencién de una declaracién
de derechos. Clatisula de estabilizacién: mientras son nulas ague-
Ilos pactos de elevacién de la renta que no tienen mds designio que
elevar la renta de manera fija, constante e indefinida, en cuanto
que tal progresién, que es contraria a la estabilizacidén altera Ia
equivalencia de las prestaciones ¢ intenta burlar la irrenunciabili-
dad a la prérroga forzosa del contrato, son perfectamente validas,
desde el principio de la autonomia de la voluntad, con apoyatura
legal en la trilogia normativa contenida en los arts. 97, 100y 98
L.A . U., ytambién desde el respecto a lo ordenado dispositivamen-
te {(art, 57 L.A.U.}, aquellas clausulas contractuales que no tienen
coma fin que se eleve la cuantia de manera fija, constante o indefi-
nida, sinc que, por el contrario, tienen un tope predeterminado,
que ni por su cuantia, ni por el dilatade pericdo de tiempo que ha-
bra de transcurrir para llegar a €], puede estimarse que conduzca al
resultado de hacer ilusoria la prérroga (doctrina del T.S.). Senten-
cia de 18 de junio de 1985 * .

Juicio ejecutivo cambiario. Notificacion defectuosa del acta del
protesto al no realizarla al vecino contiguo del librado aceptante.
No existe incumplimiento del art. 505, II C.Com por cuanto la in-
terpretacidn de la norma no debe ser restrictiva (doctrina del T.S.),
no exigiéndose que la relacién existente entre el notificado y el li-
brado aceptante sea de inmediatibidad de habitacién. Sentencia de
19 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Inexis-
tencia. Confirmacion de la sentencia apelada en sus propios funda-
mentos. Sentencia de 20 de junio de 1985.
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Arrendamientos de servicios. Valoracidon de la prueba. Confirma-
cion de la sentencia apelada. Sentencia de 20 de junio de 1955.

Juicio ejecutive cambiario, Falta de legitimacion activa. Doctrina
en torno a la teoria de la integridad: es suficiente la tenencia de la
Letra y el acta del Protesto (tesis admitida por esta Sala}; y la teoria
de la integracién: es necesario aportar el documento que acredite
el rescate del efecto por ¢l tenedor del librador conjuntamente con
la Letra y ¢l acta del Protesto (tesis minoritaria en la jurisprudencia
de las Audiencias Territoriales). Falta de legitimacion pasiva. No
lo constituye el afirmar el ejecutado que no ha tenido relacidn algu-
na con el ejecutante (argumentos mas propios de la falta de provi-
sién de fondos). Falta de provision de fondos. Inexistencia. Acre-
ditado que las Letras de Cambio ejecutadas son renovacion de Le-
tras anteriores (pago de la Letra con Letra), la provision de fondos
debe hacer referencta a las primeras letras ahora renovadas. Sen-
tencia de 21 de junio de 1985 * .

Juicio ejecutive, Poliza mercantil. Nulidad del juicio por no haber
vencido el plazo y no ser exigible la cantidad a que se refiere la po-
liza. Pactado por los contratantes que la entidad financiera podra
exipir ¢l importe del crédito cuando se den circunstancias tales
como: protestos de efectos aceptados por el beneficiario, embargo
de bienes de su propiedad, solicitud de suspensidn de pagos,...
etc., razones de indole téenica, consideraciones econdmicas y exi-
gencias de buena fe imponen que el vencimiento anticipadoe del cré-
dito sea puesto en conocimicnto del prestatario. Sentencia de 21 de
junio de 1985 * .

Juicio ejecutivo. PSliza mercantil. Apreciacion probatoria. Confir-
macién de la sentencia apelada. Sentencia de 25 de funio de 1955.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de legitimacion pasiva del ejecu-
tado. Inexistencia. 8i quien firma una Letra de cambio en calidad
de librado no hace constar expresamente que actda en representa-
cién de entidad mercantil, queda obligado personalmente al pago
de la cambial. Falta de notificacion del protesto. No puede enten-
derse que la notificacién a “vecino con casa abierta...” (art. 502,2
C.com.) deba ser interpretada de forma restrictiva, necesitando la
existencia de una relacién entre el notificado v el librado aceptante
de inmediatividad de habitacién. Sentencia de 26 de junio de 1985

*
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Mutatio Libelli. Prohibicién Alteracién. Lo constituye solicitar en
la demanda la nulidad de los acuerdos soctales de la Junta de pro-
pietarios y como consecuencia el desmontaje de un aparato de aire
acondicionador con la consiguiente reparacién de los desperfectos
v en el escrito de réplica solicitar la demolicién de una serie de
obras, que califica el actor como ilegales, que no tienen relacion
con lo que es objeto del pelito. Comunidad de propietarios. Necesi-
dad de unanimidad en los acuerdos de la Junta de propietarios que
impliquen aprobacién o modificacion de reglas contenidas en el ti-
tulo constitutivo de propiedad o en los Estatutos. No es necesario
en el caso de autos, porque las obras solicitadas por el hoy apelado,
copropietario de la finca, no afectan al titulo constitutivo de la pro-
piedad ni a los Estatutos, siendo suficiente que ¢l acuerdo se adop-
te por la mayoria de los copropietarios que, a su vez, supongan la
mayoria de las cuotas de participacion (art. 16 L.P.H.). Sentencia
de 27 de junio de 1985 * .

Juicio ejecutive cambiario. Falta de provision de fondos. Existen-
cia. Confirmacién de la sentencia apelada. Sentencia de 27 de junio
de 1985, :

Juicio ejecutivo cambiarie. Falta de provisién de fondos. Inexis-
tencia. Al firmar el ejecutado una letra que contiene alguna men-
cién en blanco, se declara de antemano conforme con el texto que,
en su dia, resulte completo de aquélla. Los requisitos del art. 444
C.Com. vienen referidos al momento de su exigibilidad en juicio y
no al momento del nacimiento de la obligacién cambtaria (Doctri-
na del T.S. y de esta Sala). Sentencia de 29 de junio de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario, Pago. Momento adecuado de su alega-
cién en juicio lo es €l escrito de formalizacién de la oposicion y no
en ¢sta vista de apelacion. Nulidad del juicio. Si debe prosperar por
cuanto las Letras, ahora ejecutivas, no pueden ser consideradas re-
novacién de las anteriores, al modificarse Ios elementos sub]etwos
Sentencia de 29 de junio 1985

Juicio ejecutivo. Péliza de afianzamiento mercantil. Falta de provi-
sién de fondos. Inexistencia. Confirmacion de la sentencia apela-
da. Sentencia de 2 de julio de 1985.

Responsabilidad decenal. La prescripcién de 10 afios que alude el
art. 1591 Cc no se ha de computar desde la finalizacién de la obra
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hasta la interposicién de la reclamacién. El cémputo se verifica
hasta que surje la ruina, a modo de “conditio iuris” para el naci-
miento de la responsabilidad. Desde ¢l momento de la existencia
del vicio de cardcter ruinégeno -sdlo desde este instante puede
eJercitarse la accién {art. 1969 Cc)-, el plazo en que ésta prescribe
ha de entenderse que es, en ausencia de términe legal, el general de
15 anos {art. 1964 Cc). Ruina en la construccién. Probada la ruina,
corresponde a los demandados {constructor, promotor, arquitecto
y aparejador} -contra quienes el art. 1591 Ce establece una presun-
cién de culpa obijetiva de cardcter “iuris tantum”- demostrar que
tuve su origen en factores ajenos a la esfera de surespectiva compe-
tencia profesional. Responsabilidad solidaria. Siendo imposible
discernir la especifica responsabilidad de técnicos y contratistas en
el resultado de’la obra desperfecta, se establece que la responsabi-
lidad es solidaria (Doctrina del T.S.). Sentencia de 2 de julio de 1985
*

o

Division de cosa comiin, Apreciacion probatoriz. Confirmacion de
la sentencia apelada. Sentencia de 4 de julio de 1985.

Donacién. Acuerdo de las partes sobre los hechos. Diversidad de
calificaciones juridicas del contrato (donacién/ préstamo}. Valora-
¢ion de la prueba: especial relacién de parentesco entre el actor v
el demandante. Sentencia de 4 de julio de 1985.

Accién Cambiaria. La falta de protesto de las cambiales origina la
decadencia de la accién ejecutiva contra el aceptante, pere no es
obstaculo el giercicio de la accidn cambiaria ordinaria. S constitu-
ye, por el contraric, decadencia de las acciones ejecutiva y cambia-
ria ordinaria contra el librador y endosantes, salvo que el tenedor
venga dispensadoe de esa carga en virtud de la clatsula “sin gastos”.
Sentencia de ¢ de julio de 1985,

Juicio e¢jecutive cambiario. Aplicacién condicionada de la Letra.
El art. 449 C.Com impide que se incorpore una cldusula condici-
nante de la eficacia de la aceptacion, nada impide que el librador y
el librado pacten, con eficacia entre ellos, en el contrato causal ori-
ginador de la letra, las condiciones de exigibilidad del pago. No
obstante, no se puede olvidar que la incorporacion de una condi-
cién a la aceptacion produciria la nulidad de ésta, pues no se puede
dividir la declaracién de voluntad con la finalidad de dejar subsis-
tente comoe vélido lo que precisamente no fue guerido: pagar in-
condicionalmente. Sentencia de 4 de julic de 1985,
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Accion cambiaria. La falta de protesto no origina [a decadencia de
la accién cambiaria ordinaria contra el aceptante, aunque si decae
el ejercicio de la accién ejecutiva. Cambio del deudor: En cual-
quier caso, tanto la novacién extintiva de la obligacion por cambio
del deudor, como la asuncién de deuda, precisan inexcusablemen-
te del consentimiento, expreso o ticito, del acreedor, sin cuya con-
currencia no se produce el resultado de liberacién del primitivo
deudor. Seniencia de 5 de julio de 1985.

Terceria de dominio. Irregular constitucién de la litis al no formali-
zar el litisconsorcio pasivo necesario propio a tenor del art. 1539
Lec, que deberia ser apreciado “ex officio” por el juez “a quo™. No
presentacién con la demanda del titulo en que funda la accion el
tercerista, que deberia originar el rechazo de la admisién a tramite
de la demanda, segiin ordena el art, 1537 Lec. Revocacion de la
sentencia apelada. Sentencia de 8 de julio de 1985.

Reclamacion de cantidad. Valoracion de la prueba por la Sala: a)
aportacién de certificacion bancaria acreditativa del saldo a favor
de la entidad; b) no comparecencia de la parte demandada, tras dos
emplazamientos; ¢) Incomparecencia a la absolucion de posicio-
nes, habiendo sido citado en dos ocasiones, apercibiéndole de te-
nerle por confesa. El conjunto de datos resulta bastante para que
la Sala llegue a la conviccién de ser ciertos los elementos probato-
rios aportados por la entidad. Revocacién de la sentencia. Senten-
cia de 8 de julio de 1985.

Juicio ejecutivo. Pdliza de préstamo mercantil. Nulidad del afian-
zamiento: no puede considerarse por cuanto el representante de la
sociedad, segiin consta en autos, podia afianzar personal, manco-
munada y solidariamente toda clase de obligaciones derivadas de
operaciones ¢on el banco bien a nombre del mandante o de “terce-
ras personas”. Concepto de “tercero”: sentido vulgar y compresi-
ble de cualquier persona distinta del poderdante, Claisula contrac-
tual oscura: debe ser interpretada en el conjunto de todo el contra-
to, Revocacion de la sentencia apelada. Sentencia de 9 de fulio de
1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de legitimacién activa del tenedor
que ejecuta la accidn: no se puede estimar por cuanto es suficiente
preseentar la cambial y el acta del protesto (teoria de la integri-
dad). Falta de provisién de fondos: debe excluirse por cuanto el
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ejecutante no participa en el negocio bdsico y en consecuencia es
inoportuno alegar excepciones causales, salvo que el tercero haya
obrado de mala fe. Sentencia de 9 de julio de 1985.

Testamento. Nulidad de testamento por apreciacion de demencia
senil que merma la capacidad volitiva de la testadora. Valoracion
de la prueba. Eficacia del testamento primitivo cuando la testadora
contaba con plena capacidad de voluntad. Revocacion de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 9 de julio de 1985.

Reclamacion de cantidad. Valoracion de la prueba practicada en
autos. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 11 de ju-
fio de 1955.

Reclamacién de cantidad. Responsabilidad de la entidad asegura-
dora de vehiculo a motor al pago de la correspondiente indemniza-
cién por lesién producida en accidente de trafico. Pago por el con-
ductor, voluntariamente, de diversas cantidades, segin acuerdo
con los lesionados (todos ellos de nacionalidad inglesa). La Enti-
dad aseguradora no hizo uso de la facultad contenida en el parrafo
2° del art. 21 de la Orden del Ministerio de Hacienda de 31 de mar-
zo de 1977 de péliza de seguro voluntario de automéviles por cuan-
to no consta en autos que haya rehusado por tal causa ¢l siniestro,
sino por distintas causas. Obligacidn, en consecuencia, al pago de
las cantidades, no pactadas voluntariamente por el conductor, sino
las procedentes con arreglo a la ley (art. 73 Ley del contrato de se-
gurc}. Sentencia de 11 de julio de 1985.

Reclamacion de cantidad. Pretension indemnizatoria por incum-
plimiento contractual debido al defectuoso funcionamtento de los
apartamentos objeto de arrendamiento. Falta de prueba. Desesti-
macién de dicha pretensién indemnizadora y consecuente extin-
cidn de la obligacion de pagar la renta por compensacion. Desesti-
macidén del recurso de apelacidén con expresa imposicion de costas
a la parte apelante. Sentencia de 11 de Julio de 1985.

Contrato de compraventa. Resolucion por incumplimiento. Deber
de restitucién reciproca de lo que hubieren percibido las partes
contratantes. Modo de adquisicién del dominio v demas derechos
reales por via derivativa: doctrina del titulo y el modo. Extincién
por confusidn de las obligaciones respectivas derivadas del arrien-
do al reunirse en una sola persona las cnalidades incompatibles en-
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tre si de dueila y arrendadora, de una parte, y arrendataria, de
otra. Revacacién de la sentencia de primera instancia, sin imposi-
cion expresa de las costas. Sentencia de 12 de Julio de 1985 * .

Contrato de compraventa. Resolucién por impago. El contrato
cuya resolucién se postula no es simulado -ni siquiera en su grado
menor- realizado para producir una apariencia o un engafo, sino fi-
duciario, validamente enmarcade en el amplio criterio de la liber-
tad contractual del art. 1215 C.civil. Doctrina del Tribunal Supre-
mo. Sentencia de 15 de Julio de 1985 * .

Contrato de ejecucién de obras. “Exceptio non rite adimpleti con-
tractus”. Doctrina del Tribunal Supremo. Prestaciones correspec-
tivas. Intereses de demora; improcedencia. Reclamacién de dafios
y perjuicios: falta de justificacion. Responsabilidad de arquitecto y
aparejador: inexigibilidad de Iz misma al no estar terminada la
obra {art. 1591 C.civil}. Revocacion de la sentencia de primera ins-
tancia, con imposicién expresa de costas. Sentencia de 15 de Julio
de 1985. '

Contrato de arrendamiento. Desistimiento unilateral: la subsisten-
cia de una obligacién no puede dejarse al arbitrio de una de las par-
tes. Terminacion del arriendo por imposibilidad sobrevenida: falta
absoluta de acreditamiento. Resarcimiento de los acreditados da-
fos y perjuicios, como consecuencia del cierre de la peluqueria re-
ferida en la demanda. Confirmacién de la sentencia apelada, con
imposicién de costas a la parte recurrente. Sentencia de 15 de Julio-
de 1985,

220. Contrato de ejecucién de obras. Resolucidn por inadecuacién de

221.

las obras. Responsabilidad del contratista por la inhabil ejecucién
del encargo. Reparacidén de los dafios ocasionados. Confirmacién
de la sentencia apelada, con expresa imposicién de costas. Senten-
cia de 16 de Julio de 1985.

Excepcidn de prescripcién. No es aplicable el art. 1472 C.civil al su-
puesto de autos: doble venta. Declaracién de la propiedad en caso
de doble venta (art. 1473, 2 C.civil). Validez y eficacia de los con-
tratos de compraventa objeto de la litis, al no apreciarse vicio en el
consentimiento prestado por error ni la inexistencia de la buena fe
alegada. Revocacién de la sentencia apelada con imposicién de las
costas causadas en ambas instancias. Sentencia de 17 de Julio de
1985 * .
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Contrato de compraventa, Resolucion por incumplimiento, al ser
comin intencidn negocial que el dominio se transmitiera libre de
toda carga. Siendo entregado el dominio por la vendedora con lali-
mitacidén que supone el disfrute por tercera persona de lainmediata
posesion, procede estimar el recurso declarando la resolucion del
contrato, condenando a los demandados a devolver el precio abo-
nado mas los intereses legales, sin que obste a ello la argumenta-
cién de la sentencia de primera instancia. Sentencia de 17 de Julio
de 19585, '

Rendicion de cuentas de una administracién. Falta de legitimacion
activa. Acto de conciliacidn: alcance del acuerdo. Sentencia de 18
de Julio de 1985.

Contrato de ejecucién de obras. Responsabilidad solidaria de ar-
quitecto, aparejador y contratista por incumplimiento de sus res-
pectivos deberes profesionales. Desestimacién de los recursos de
apelacién, con expresa condena en costas a los recurrente. Senten-
cia de 18 de Julio de 1985. '

Divorcio. Pensién alimenticia. Sélo se han de computar, para fijar-
la, los ingresos fijos por trabajos permanentes, no los dimanantes
de trabajos eventuales. Desestimacidn del recurso de apelacion
con imposicion de costas a la parte recurrente. Sentencia de 19 de
Julio de 1985.

Bastanteo. Excepcién de falta de personalidad en el Procurador.
No la supone la falta de bastanteo por el Letrade del poder para
pleitos, por impedirlo el mandato constitucional de tutela ejectiva.
Doctrina del Tribunal Constitucional. Sentencia de 19 de Julio de
1985,

Contrate de compraventa. Desistimiento unilateral previsto como
posible en el contrato. Devolucién de las cantidades recibidas
come precio: ha de estarse a lo convenido al respecto en el contra-
to. Reconvencién implicita: la supone la introduccidn en el suplico
de la constetacién cualquier peticidn distinta de la absolucién de la
demanda. Mayor cuantia: la renuncia ala siplica supone la contes-
tacion a la reconvencion asi formulada en aplicacidn del beneficio
de la buena fe procesal establecido en el art. 11 L.0.P.J. Imposibi-
lidad de acceder al pago de intereses. pretendido por esta via, alno
estar previsto en el contrato. Senrencin de 19 de Julio de 1983,
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Arrendamientos urbanos. Resolucién del contrato por obras in-
consentidas. Requisitos para que pueda prosperar la causa resolu-
toria 72 del art. 114 LAU. Doctrina del Tribunal Supremo acerca
de Ia alteracién de la configuracién del inmueble: la configuracion
es un concepte juridico cuya determinacion corresponde unica y
exclusivamente a los Tribunales. Desestimacién del recurso de
apelacién con imposicidn de costas a la parte apelante por su teme-
ridad. Sentencia de 22 de Julio de 1985,

Falta de legitimacion pasiva. Distincién entre “legitimatio ad pro-
cessum” y “legitimatio ad causam”. Esta 0ltima es cuestion de fon-
do que, por tanto, no puede determinarse con caracter previo. Re-
clamacién de cantidad reclamada, Revocacion de la sentencia de
primera instancia. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

Contratos. Nulidad por falta de capacidad mental de uno de sus
otorgantes, intimidacién y dolo. Falta de capacidad mental: ha de
darse en el momento de la declaracion de voluntad. Presuncidn de
capacidad: doctrina del Tribunal Supremo. Intimidacién: requisi-
tos de la misma para que tenga efectos viciantes de la voluntad. No
la supone la supuesta amenza de pleitos. Dolo: necesidad de su
prueba por quten lo alega. Andlisis de las circunstancias motivantes
del contrato impugnado que descartan toda idea de este vicio. Ac-
tos posteriores del actor de los que se infiere la confirmacién del ne-
gocic juridico que impugna. Enriquecimiento injusto: requisitos:
no lo supone el hecho de que, por donacién del acreedor, reciban
unos terceros la prestacion debida por el deudor. Sentencia de 22 de
Julio de 1985 *

Divorcio. Uso de la vivienda familiar: se concede al cényuge titular
de ella cuando no hay hijos del matrimonio ni concurren circuns-
tancias excepcionales (situacién de desvalimiento y desamparo)
que alteren la norma {art. 96, 3° C.civil}, a tenor de la prueba prac-
ticada. Pensién compensatoria: falta absoluta de prueba acerca del
pretendido desequilibrio econdmico alegade por la apelante. Con-
firmacién de la sentencia apelada, sin imposicién de las costas cau-
sadas en la alzada, a tenor de la facultad que concede el parr. 3° del
art. 896 LEC. Sentencia de 22 de Julio de 1985,

Arrendamiento de local de negocio. Resolucidn. El ejercicio del
derecho de subrogacién “mortis causa” en las viviendas alquiladas
es también aplicable por analogia a los arrendamientos de focales
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de negocio. Notificacion de la subropgacién: tiempo y forma. Doc-
trina del Tribunal Supremao. Deber por parte del subrogado de co-
municar al arrendador su voluntad de continuar la relacién arren-
daticia, de acuerdo con la exigencia de la buena fe que debe presi-
dir el ejercicio de los derechos y el enmplimiente de las obligacio-
nes. Doctrina del Tribunal Supremo. Revocacion de la sentencia
de instancia, sin expresa imposicién de las costas de la alzada. Sen-
tencia de 22 de Julio de 1985 * .

Contrato de compraventa. Simulacion: indicios de los que se infie-
re: falta de necesidad de vender, del supuesto adquiriente, precio
vil, falta de justificacion de la procedencia del dinero en que consis-
te y del destino dado al mismo, ausencia de traditio de los bienes
vendidos, percepcion por la vendedora de su frutos... etc. Sustitu-
cién fideicomisaria de residuo: interpretacion de la correspondien-
te cldusula testamentaria e indagacidn de la voluntad del testador
que impone a la fiduciaria la disposicidn onerosa de los bienes here-
ditarios recibidos lo que impide dar a la venta simulada la califica-
cidn de donacidén encubierta que, €n todo caso, tendria el caracter
de mortis causa, vedada por la clausula estudiada. Sentencia de 22
de Julio de 1985 * .

Juicio de deszhucio. Arrendamiento de solar, y no del local de ne-
gocio como pretende la recurrente, por lo que no es aplicable el be-
neficio de “prérroga forzosa™ que establece el régimen juridico
particular de la L. A U. Inaplicabilidad al case de la “tacita recon-
duccidn” establecida en el art. 1566 C.civil, segiin se desprende de
la prueba practicada y del hecho més evidente de la accién de de-
sahucio por falta de pago ejercitada por el propietario del solar, lo
que demuestra la voluntad de los propietarios de no continuar ¢l
arriendo. Desestimacion del recurso de apelacién con imposicioén
de costas en ambas instancias. Sentencia de 26 de Julio de 1985 * .

Separacion matrimonial. El desistimiento del proceso de separa-
cién seguido en la jurisdiccion eclesistica y civil y el perdon de los
esposos de las mutuas ofensas rehaciendo su vida en comiin, cons-
tantes en documento acordado por los litigantes, impide aducir
como causas de separacidn en la presente litis los malos tratos e in-
jurias graves anteriores a dicho acuerdo, por cuanto dicho perdén
implica renuncia a las acciones que pudieran corresponder. Con-
cepto de “injurias graves” contenido en el antiguo art. 105 C.civil,
Interpretacidn de las normas jurfdicas de acuerdo con la realidad
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social, por lo que la violacién del deber conyugal de cohabitacién
debe entenderse subsumido en dicho concepto de “injurias graves”
como conducta vejatoria para la esposa. Visitas a los hijos comu-
nes: no se trata de un derecho a favor del padre ¢ lamadre, sino de
una potestad-deber establecida esencialmente en beneficio de los
hijos mencres. Sentencia de 31 de Julio de 1985.

Separaciéon matrimonial. Medidas provisionales. Naturaleza juri-
dica cautelar, por lo que tienen cardcter transitorio, extinguiéndo-
se una vez fenecido el presupuesto en que se fundan. Sentencia de
31 de Julio de 19835.

Apelacién. Inasistencia del Letrado apelante al acto de la vista.
Desestimacion del recurso de apelacién, con expresa imposicién de
costas al apelante por la evidente temeridad. Sentencia de 10 de
Septiembre de 1985.

Contrato de ejecucion de obras. Vicios del suclo de la edificacion
causante de la ruina de la obra: responsabilidad exclusiva del arqui-
tecto. Estimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el apa-
rejador y el constructor al haber actuado en todo momento de
acuerdoe con sus respectivas responsabilidades. Excepcién de litis-
consorcio pasivo necesario: desestimacién por cuanto es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo que para que se declare viciosa-
mente constituida la relacién juridico-procesal es necesaric haber
omitido en juicio a quienes puedan tener un interés legitimo en el
derecho material controvertide o resulten afectados por la relacién
judicial, lo que no ocurre en el presente caso. Sentencia de 11 de
Septiembre de 1985.

Contrato de compraventa. Resolucién por falta de pago del precio
en el tiempo convenido. Voluntad rebelde del comprador de no pa-
gar el precio acordado. Requeride de pago notarial o judicialmente
el comprador, desaparece su facultad enervatoria mediante el
page, con la consiguiente exigencia del vendedor de resolver el
contrato {art. 1504 C.civil). Doctrina del Tribunal Supremo. Efec-
tos ex tunc de la resolucion del contrato: la relacion obligatoria
queda extinguida como si nunca se hubiera concluido. Prérroga
arrendaticia a favor del arrendatario del comprador: inaplicacién
al caso del art. 57 de la L.A.U. Sentencia de 16 de Septiembre de
1985 * .
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Contrato de arrendamiento de obras con suministro de material.
Demora en la ejecucién de la obra convenida: no es imputable ala
empesa constructora, como resulta acreditado en la fase probato-
ria. Sentencia de 16 de Septiembre de 1983.

Separacion matrimonial. Patria potestad compartida: incapacita
para su gjercicio la probada toxicomania y anomalias psiquicas.
Régimen de visitas., Alimentos. Defecto de personacion en la ape-
lacién: no procede declarar desierto el recurso al quedar subsanado
el defecto procesal inicial, Criterio no formalista mantenido por el
Tribunal Constitucional, encaminado a la realizacién del derecho
fundamental de obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribuna-
les. Defensa letrada en turno de oficio: procedimiento. Sentencia
de 16 de Septiembre de 1985,

Juicio ejecutive cambiario. Excepcidn de espera. No la supone, ni
tampoco la inconcrecién de la fecha del vencimiento de la cambial,
¢l pacto causal en virtud del cual el deudor obtendria un préstamo
hipotecario para atender tal cambial instrumentada como medio de
pago del precio aplazado. Falta de provisién de fondos: no supone
improvisién el incumplimiento por el librador de una obligacion se-
cundaria dentro del contexto total de la economia del contrato. La
renovacion cambiaria supoene un acto causal nuevo que por si supo-
ne provision. Sentencia de 17 de Septiembre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos: desesti-
macién por no ser este juicio sumario el apropiado para -nisiquiera
el amparo del concepto de provisién de fondos- realizar un juicio
exhaustivo y amplio sobre valoracion, cumplimiento o incumpli-
miento del contrato subyacente. Doctrina del Tribunal Supremo.
Confirmacién de la sentencia apelada con expresa imposicion de
costas a la parte apelante. Sentencia de 17 de Septiembre de 1955.

Separacion matrimonial. Infidelidad conyugal: se infiere del conte-
nido de la prueba documental, sin que quepa ser desvirtuada por la
separacion de hecho alegada. Uso de la vivienda conyugal en favor
del marido enfermo y con escasos ingresos. Sentencia de 18 de Sep-
tiembre de 1965.

Juicio ejecutivo de trafico. Excepcion de falta de legitimacidn acti-
va por no haber acreditado ser heredera conjuntamente con sus hi-
jos y unica heredera de la victima: desestimacién por cuanto es in-
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concuso que ¢llos son los perjudicados, destinatarios y beneficia-
rios de la indemnizacién del seguro obligatorio. Normativa aplica-
ble y doctrina del Tribunal Supremo al respecto. Excepcidn de cul-
pa exclusiva de la victima: desestimacién a tenor de la prueba prac-
ticada. Sentencia de 20 de Septiembre de 1985.

Quiebra. Incidente de gquita y espera: improcedencia de solicitud
de dicho incidente por parte de un deudor comerciante {arts. 1130
LECy 1912 C.civil}. Cualidad de “comerciante”: la ostentan [os re-
currentes, como se desprende de 1a prueba practicada. Sentencia de
23 de Septiennbre de 1985.

Divorcio. Cese efectivo de la convivencia conyugal, por concurrir
la invocada causa segunda del art. 86 C.civil. Pensién compensato-
tia: se confirma la seftalada en la sentencia apelada, al no ser mate-
ria de esta alzada, dado el aguietamiento de la parte. Senfencia de
23 de Septiembre de 1985,

Juicio ejecutivo de trafico. Excepcién de prescripeién de la aceién:
computo. Desestimacién de la excepcion: el plazo de un afe no ha
de contarse -como pretende la recurrente- desde que el accidente
de trafico tuvo lugar, sino desde la fecha en que se notificé al perju-
dicado el auto dictade a tenor del art. 10 del Texto Refundido de la
Ley del Automdévil. Excepcién de culpa exclusiva de la victima:
debe ser rechazada a tenor de la prueba practicada. Excepcién de
nulidad del titulo ejecutivo y de la obligacién reclamada: ne puede
prosperar, dado el caricter heterénomo en cuanto a su origen del
especifice titulo ejecutivo derivado de la Ley de uso y Circulacién
de vehiculos a mote. Reduccion de la indemnizacidn: no procede,
por tratarse de una deuda de valor. Sentencia de 24 de Septiembre
de 1983,

Reclamacion de cantidad. Documento en el que se sustenta la con-
dena: no desvirtia la eficacia obligacional del mismo la circunstan-
cia de haberse incumplido una obligacién fiscal. Doctrina del Tri-
bunal Supremo. Autenticidad de la firma del demandado apelante
resultante de la prueba practicada. Falta de legitimacién pasiva:
desestimacion. Requisito de la causa en los contratos: presuncién
de existencia y licitud. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentericia
de 24 de Septiembre de 1985.
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Defensa del honor. Estdn activamente legitimadas las personas ju-
ridicas, No puede condenarse al autor de las manifestaciones su-
puestamente atentatorias cuando el representante legal de la enti-
dad presuntamente agraviada manifiesta en el proceso que lo de-
termind su iniciacién fue el tratamiento dado a las mismas por de-
terminado medio de comunicacion. Los derechos reconocidos enel
art. 18 de la Constitucidn prevalecen sobre las libertades a que se
contrae el art. 20. Intromisién ilegitima y derecho a la propia ima-
gen: limites legales. El derecho al honor esta subordinado al inte-
rés publico precisado siempre de verdad histérica y de formas res-
petucsas de expresion. Andlisis de la prueba de [a que se infiere la
veracidad y el interés piiblico. No lesiona el honor el tratamiento
dado por la prensa a la noticia ni el uso de las expresiones “corrup-
cién, caos, competencia desleal”, atendido el resultado de la prue-
ba. Sentencia de 26 de Septiembre de 1985 *,

Suspension de pagos. Incumplimiento del convenio: efectos (art.
17 de 1a Ley de Suspensidn de Pagos, de 26 de Julio de 1922). Prue-
ba de los hechos constitutivos, impeditivos, extintivos y excluyen-
tes: doctrina del Tribunal Supremo. Ficta confessio. Sentencia de
27 de Septiembre de 1983.

Contratos. Nulidad por coaccidn: puede viciar el consentimiento,
pero no lo excluye, provocando -en todoe caso- anulabilidad del
contrato, pero no su nulidad radical. Normativa aplicable a la
transmisidn de las Oficinas de Farmacia. Nulidad de los pactos con-
trarios a las leyes especificas al respecto. En caso de fallecimiento
del farmacentico, titular de la Oficina de Farmacia, transcurrido ¢l
plazo legal para haber cedido, transpasado o vendido la Farmacia
los herederos del fallecido, el valor patrimonial de ta Oficina de
Farmacia deja de formar parte de la herencia. Unica titular de lare-
ferida Farmacia es la apelante, pues sélo ella redne los requisitos
legales. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985*,

Divorcio. Pensién compensatoria: es necesaria su postulacion que
se infiere de ta cita del art, 97 C.civil y de la genérica postulacién de
auxilios econdmicos. Desequilibrio econdémico: se deduce del he-
cho de que el cényuge obligado remita al otro, durante la separa-
cion, cantidades. Litis expensas: incompatibilidad con el beneficio
de justicia gratuita. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985*.
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Arrendamiento de industria. Desahucio por falta de pago: no esta
legitimado el copropietario que dejé de serlo merced a la divisién
de la cosa comiin. Temeridad: costas. Sentencia de 30 de Septiem-
bre de 1985,

Juicio ejecntivo. Consignacion, después de despachada la ejecu-
cién, del nominal, de parte de la cantidad presupuestada para cos-
tas e intereses. Prosecucion del proceso por las costas pendientes
no cubiertas. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985,

Divorcio. Convenio previo de separacion e interpretacion de la
clausula en que se pactan aspectos econdmicos: engloba la pension
compensatoria del art. 97 y contribucidn a los alimentos de los hijos
matrimoniales. Pretension de modificacién por cuestiones sobre-
venidas: pérdida del plus de residencia. El conocimiento previo al
convenio del traslado que supone tal pérdida impide la modifica-
cién. También el trabajo eventual de la esposa, pese a las perspec-
tivas de su conversion en definitivo. Paternidad extramatrimonial
del varén: justifica, 1a necesidad de alimentacién del vastago, una
reduccién de ta pensién pactada. Sentencia de 30 de Septiembre de
1985*.

Excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario. S¢ considera
defectuosamente constituida la relacion procesal cuando no se
voca al pleito al adquirente del patrimonio de una sociedad disuelta
y s¢ pretende la nulidad de 1as operaciones disolutorias y la retroac-
cidn de lo recibido en eltlas. Setencia de 30 de Septiembre de 1985.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

140

140.INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS, La autono-
mia de la voluntad de las partes supone la obligatoriedad de las cldusulas
pactadas de comin acuerdo por los contratantes. La reciprocidad de las
obligaciones no significa que las prestaciones hayan de ser, por fuerza,
econdmica y objetivamente equivalentes, Sentencia de 13 de Mayo de
1985,

CONSIDERANDO: Que instaen esta alzada el recurrente 1a revocacion de lasenten-
cia que dié lugar a las pretensiones del actor, -quien se ha aquietado a los pronunciamien-
tos que dicha reselucion formula- en orden a fijar la cuantia de la renta que, en contrapar-
tida al disfrute y explotacién del negecio de bar-cafeteria denominado “N”, sitoen el n® 7
de la C/. Miguel Pallicer en el lugar de las Maravillas, término municipal de Palma de Ma-
llorca, tiene aquél que satisfacer con efectos desde el 1° de septiembre de 1981, porque: a)
el pacto de revision de renta reflejado en el parrafo 2° de la clansula 32 de las que contiene
e] contrato regulador de la relacion arrendaticia que liga a las partes, adolecg, en su perso-
nal opinidn, de causailicita al ser contrario a la moral social, por 1o Gue debe ser declarado
nulo; ¥ b) el indice medio del incremento del coste de la vida experimentado durante el pe-
riodo comprendido entre el 1 de septiembre de 1971 e idéntica fecha del afio 1981 que la
sentencia aplica, no es el exclusivo de la ciudad de Palma de Mallorca, como quiere el con-
trate, sino el relativo al conjunto nacional, y, ademas, dicho indice es notoriamente exce-
sivo y.errado.

CONSIDERANDO: Que el meritado parrafo 2° de la cliusula 3* estd redactado en
los términes literales siguientes: “durante los Gltimos cinco anos se abonard en concepto de
renta anual la suma de setecientas cincuenta mil pesetas (750.000 pts.} o, a cleccién del Sr.
P.0O., la que resulte de sumar ala cantidad de seiscientas veinte y cinco mil pesetas (625.000
ptas.} el incremento que a contar desde hoy y en relacion a dicha cantidad (a dicha) digo,
pueda haber experimentado el indice medio del coste de la vida en esta ciudad, segin los
datos que en forma periddica hace piblicos el Instituto Nacicnal de Estadistica u Organis-
mo que le suceda™; siendo ademais de notar, por revestir ello interés a los fines de este re-
curso, que estdn conformes los litigantes, pues que no discuten tales extremos que en la de-
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manda se afirman, en que el objeto arrendado consiste en una industria de bar cafeteria,
en que la relacién arrendaticia, {sea calificable de arrendamiento o de subarmriendo, pues
ninguna transcendencia tiene para esta Iitis), estd sujeta a la normativa del Derecho Co-
miin y no 2 2 propia de la Ley de Arrendamientos Urbanos y que el plazo de duracién con-
verido es de 15 afos, que terminan el 31 de zgosto de 1986.

CONSIDERANDO: Que, atendidos, estos datos, el rechazo del recurso claramente
se impone ya que: a} traténdose de relacién contractual que se rige por las normas del C6-
digo Civil, ¢l poder que el ordenamiento juridico reconoce a los contratantes para la anto-
rregulacidn de sus intereses ¥ la libre configuracion de!l contenido del contrato, conforme
al clasico y fructifero principio de autonomia de iz voluntad, cuya natural consecuencia es
la obligatoriedad de atenerse a lo convenido {articulos 1091 y 1258) no encuentra mas Hmi-
tes que los que, con cardcter general, sehala el articulo 1255 de dicho Cuerpo legal, estoes,
que los pactos, cliusulas y condiciones no sean contrarios a las leyes, a [a moral, ni al orden
piblico, ninguno de los cuales es obvio aparece vulnerado por la antes transcrita estipula-
cién, pues no existe precepto alguno que prohiba acudir para ia fijacién de la renta a médu-
lo de aquella clase que, antes bien, es de usual empleo, y si se funda la oposicién de la mis-
ma a la moral social, como hace el recurrente, con trabajoso esfuerze discursivo, en que el
precio resuitante de su aplicacidn es desproporcionado para los rendimientos que produce
el negocio y muy superior al que normalmente se percibe por la explotacidn de otros esta-
blecimientos de similar destino y categoria dentro de lazona, y, ren resumen, en su grave
onerosidad, con elio olvida que ia reciprocidad de las obligaciones no significa gue las pres-
taciones correspectivas hayan de ser, por fuerza, econdmica y objetivamente equivalentes,
sino que, deben hallarse en mutua condicionalidad y a modo de contrapartida una de otra,
y que el precic basta que sea cierto y esté determinado, o sea determinable sin necesidad
de nuevo acuerdo de los interesados, pero no que, ademds, sea justo, pues en Derecho Co-
miin Iz lesidn de alguna de las partes ni tan siquiera da tugar a la rescisién del contrato fuera
de los casos expresamente determinados en laley (articulo 1293 del Codigo Civil} y menos,
por tanto, a la ilicitud det pacto que Ia provoca; cabe anadir 2 estas razones que: [°) en las
obiigaciones con prestaciones aiternativas la eleccion de la que debe darse, puede conferir-
se 2l acreedor, si asi expresamente se conviene, {articule 1132 pérrafo 17); 2°) [a remisién
al nimero 1 del articulo 3° del Cédigo Civil carece de todo sentido, cuando nilo que se de-
bate en la litis son problemas de hermenéutica, ni, aunque lo fueran, resulta aplicable di-
cho precepto, -por mas que, habilidosamente y por via del articulo 1091, se diga que las
obligaciones de origen contractual constituyen norma para los contratantes-, a la interpre-
tacién de los contratos, que s lzbor a desarrollar con sujecion a las replas expuestas en kos
articulos 1281 a 1289 del repetido Cédigo; v 3°) puesto que el apelante se subrogd en los
mismos derechos y obligaciones derivados del contrato, que antes ostentaba su padre, en
virtud de 2 cesién de contrato otrogada, con fecha de 12 de julio de 1976, es decir cuando
practicamente ya habian transcurrido cinco anos desde el inicio de la relacién arrendaticia,
tuvo a su zlcance la posibilidad, antes de hacerlo, de evaluar fundadamente y con datos
concretos a su disposicidn la trascendencia pecuniaria que la controvertida cldusula reviso-
riz llegaria a tener, de manera razonablemente presumible, en el futuro; y b) no aparece
que el Instituto Nacional de Estadistica pueda facilitar informacién acerca de las variacio-
nes experimentadas por el indice del coste de la vida en una concreta y determinada loca-
lidad, como se deduce de que, habiéndosele solicitado en periode de prueba y a instancias
del actor certificacion referente 2l incremento producido en dicho indice en Palma de Ma-
llorea (folio 65), el Organismo Oficial responda participande el correspondiente a esta pro-
vincia de Baleares (folio 77), pero, en todo caso, e queia sentencia apelada haya escogido
para base de la operacion aritmética el indice relativo al conjunto nacional, en nada perju-
dicz, sino gue, antes bien, favorece al recurente, pues éste tltimo es inferior {3411 recoge
la sentencia, algo més bajo, inclusive, que el de 346,1 que aparece, con cardcter de defini-
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1ivo, en el certificado obrante al folio 78), gue el més préximo a la realidad de la capital,
que sin duda lo es el de la provincia (362,2), y en cuanto al denunciado error de tales cifras,
tanto la novedad del argumento, por vez primera alegado en esta alzada, pese a que yacon
el escrito de demanda se adjuntaba otra certificacién del Instituto que, con cardcter de pro-
visional, facilitaba uo incremento relativo del indice general para el conjunto nacional total
de 341,2% (folio 26), como la ausencia de cualquier actividad probatoria destinada a poner
de manifiesto la equivocacion presuntamente padecida por el Organismo en la elaboracién
de esos resultados, que deben asi ser tenidos como correctos, hacen por completo inviable
dicho motivo de impugnacion.

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, confirmar la sentencia recurrida
y cendenar en las costas causadas en esta segunda instancia a la parte apelante, pues la in-
consistencia juridica de las razones en que se apoya su pretension revocatoria, evidencia
la temendad de su planteamiento.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de gencral y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que, rechazando el recurso de apelacién que interpone D. 8.G.L. con-
tra la sentencia dictuda el nueve de julio de mil novecientos ochentay cuatro por el Juzgado
de Primera instancia nimero Dos de Palma de Mallorca en los autos de juicio declarativo
de mayor cuantia, de quc esic rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos integra-
mente dicha resolucién, con expresa condena al pago de las costas causadas en esta alzada
a la parte apeclante. (Ponente: Feo. Javier Munoz Giménez).

149

149 FALTA DE PERSONALIDAD. Excepcién dilatoria de falta
de personalidad del actor por no aportar junto con la demanda el docu-
mente acreditativo de la propiedad del coche siniestrade. No procede su
admisidn por cuanto la cuestién de st el actor es propietario del vehiculo
no afecta a su personalidad procesal sino a su legitimacion activa, no
constituyendo objeto de excepcidn dilatoria, sino de la propia cuestién
de fondo. Sentencia de 20 de Mayo de 1955.

CONSIDERANDO: Que en la demanda origen de esta litis el actor, ahora recurrcn-
te, ejercita la accion directa que el articulo 4° del vigente Texto Refundidio de la Ley 122/
1962, de 24 dc diciembre, sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, concede al perju-
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dicado para reclamar del asegurador del vehiculo causante del dafio producido con motivo
de la circulacidn, [a reparacion de dicho mal, con el propésite de obtener resarcimiente en
la cantidad plobal de 1.106.000 pesetas por los perjuicios, materiales y personales, que afir-
ma sufrié a consecuencia del accidente que tuvo lugar el dia 9 de Junio de 1982 ala altura
del punto kilométrico 9°7 de la carretera de Vaildemosa-Palma al entrar en colisién frontal
el turismo de su propiedad y que €l conduciza, con un Seat-133 que se hallaba cubierta por
certificado de seguro obligatorio expedido por [z Compafia demandada; pretensién a la
que ésta opuso en primer términc la excepeidn ditatoria de falta de personalidad en el actor
por no acreditar el caricter.o representacin con que reclama, sobre la alegada base de que
no se habia aportado junto con la demanda el documento acreditativo de la propiedad del
cache siniestrado, todo ello al amparg del nimero 2 del articulo 533 en relacién a los arti-
culos 503 y 504 de 1a Ley de Enjuiciamioento Civil, motivo de defensa previc al que el Juez
“a que”, aunque del contenido de su sentencia parece traslucirse que estimé que esa pro-
piedad habia quedado demostrada en pericdo de prueba, otorgd acogida, no obstante, por
entender que, segiin dice, “la demanda incumple, de forma clara y notoeria, en su presenta-
cién, lo dispuesto en los meritados articulos 503 y 504 de la Ley Rituaria Civil”.

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento absolutorio en la instancia, subsiguien-
te a tal declaracién, es manifiesto ha de ser revocado, toda vez que la cuestién de si €] de-
mandante es el propietario del turismo siniestrado y si, por tanto, ostenta la condicién de
perjudicado por el accidente -cualidad que ya reviste, por otra parte, come afectado por le-
siones-, y puede pretender en este litigio indemnizacion por los dafics que el vehicule reci-
bié, no es problema que atana en absoluto a su personalidad procesal, esto s, a su aptitud
para ser sujeto en el proceso ¢ intervenir en €1 con validez, y eficacia, sino que alude a su
legitimacitn activa, la cual, cuando s directa porque se ejercita un invocado derecho pro-
pio en nombre propio, como aqui sucede, se identifica con la aducida titularidad de la rela-
cidn juridico-material en controversia, y no constituye por ello ebjeto de excepcién dilato-
ria, $inG que Su €Xamen es propia cuestion de fonde {Sentencias del Tribunal Supremo 24-
octubre-1978, 29-abril-198C, 7-febrere-1981, 15-marzo,, 12-junio y il-julic-1982, 28-ene-
10-1983, etc.}; el hecho, pues, de que no se hayan traido “in limine litis” los documentos.
justificativos de esa titularidad, si es que existen y la parte los tiene a su disposicién, €5 ob-
vio que, menos todavia, no acarrea, coma consecuencia juridica, el que deba darse lugar
a dicha excepcion previa, sino la muy distinta de que, si se presentaren después, no puedan
ser incorporados a los autos en razon de haber transucrride el momente preclusive que se-
fialan al efecto los citados articulos 503 y 504, lo que no impide, sin embargo, que ia reali-
dad de aquélla resuite demostrada a través de otros medios, come en el presente supuesto
acaece, ya que obra unido al folio 54 oficie de 1a Jefatura Provincial de Tréfico, recabado
a instancias det actor en periodo probatorio, del que se desprende que hasta el dfa 30 de
diciembre de 1983 el apelante fué dueno del automévil accidentade; tedo lo cual determi-
na, como se ha dicho, la procedencia de revocar la parte dispositiva de ia sentencia apela-

da.

CONSIDERANDO: Que el llamado litis consorcio pasivo necesario, por cuya virtud
se impone la traida al proceso de todos aquelios sujetos que ostenten interés actual en la
relacion juridica discutida, con el fin de evitar el eventual riesgo de fallos contradictorios
e impedir que se extiendan los efectos de |a cosa juzgada a terceros no presentes en el pleito
con quebrantamiento del principio - hoy de rango constitucional (Sentencia 25 de junio de
1984)- de audiencia, a tenor del que nadie puede ser condenadoe sin antes haber sido oido
y vencido en juicio (Sentencia 3-diciembre-1984, por todas), es de apreciar, cuando ocurre
. que existen, en palabras de la Sentenica del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1982, “una
situaciin juridica extraprocesal o de naturaleza material en la cual y segiin el derecho sus-
tantive regulador de ella, la consecucién de los efectos pretendidos en el juicio exige de
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suye la concurrencia de todas aquellas personas que merced a su interés en aquella situa-
cidn, atraen la conceptuacidn de litisconsortes y deben por esa calidad ser necesariamente
integrados en la relaciéon procesal™; v es por esto que también procede el rechazo de la ex-
cepeidn de litis consorcio que la demandada sostiene al no haberse dirigido la demanda,
ademads, contra los herederos del fallecide conductor del Seat-133 y, en general, contra to-
das las demés personas que se vieron de algin modo involucradas en el accidente, puesto
que, si el actor persigue exclusivamente en esta litis que se le indemnicee con cargo a la co-
bertura del certificado de segure abligatorio que amparaba al vehiculo causante de sus da-
fios, es claro que inicamente la Compania aseguradora de éste puede ser constrefiida a sa-
tisfacer dicha pretensidn y que, en consecuenciz, s6lo ella ha de tener interés en lo que es
abjete del presente litigio, sin que la resclucién que aqui recaiga, en nada repercuta sobre
aquellos terceros no llamados a €1, ¥ no ya séio porque los efectos de una eventual condena
al pago de las prestaciones impuestas por ese seguro en ningin caso les alcanzan, sino por-
que, ni de modo reflejo, predetermina otras responsabilidades, cuya apreciacion ha de ha-
cerse con criterios operativos distintos, ya que, mientras las obligaciones a la reparacién
que nacen del seguro obligatorio responden a pautas de responsabilidad objetiva atennada
{Sentencias del Tribunal Supremo 8-mayo- ¥ 23-octubre-1980 y 24-junio-1982), pues el
asegurador sélo queda exento de ellas, probando que el hecho fué debido, Gnicamente, a
culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extraiia a la conduccidn o al funciona-
miento del vehiculo (articulo 3° en relacién al 1° de 1a Ley 122/1964), en cambio, fuera ya
de ese dmbito, la obligacién de indemnizar, que se rige por las disposiciones de la legisla-
cién comiin (articulo 2 del Decreto de 6 de mayo de 1965), asienta en el principio basico
de la culpa, que recoge el articulo 1902 del Cédigo Civil, aunque su aplicacidn resulte co-
rregido mediante los diversos expedientes paliativos de su inicial rigurosidad, que la juris-
prudencia ha introducido progresivamente (Sentencias 27-enero, 6-mayo, l6-mayo y 13-
diciembre-1983, 8-mayo y 12-diciembre-1984, etc.}; a lo que cabe afadir, por iltimo, que,
en cuanto al exceso no cubierto y para ei caso de que la responsabilidad del culpable se ha-
tlare protegida por medio de seguro voluntario complemenario, existe vinculo de solidari-
dad externa entre aquél y el asegurador frente a la victima en orden a su resarcimiento
{Sentencias 17-mayo-1978, 31-marzo-1982, 28-marzo-1983, 30-mayo-1983, ete.), lo que,
por virmd del articulo 1144 del Cédigo Civil, precisamente excluye la situacidn de litis-con-
sorcio necesario (Sentencias 9-julio-1981, 28-mayo-1982, 1-julio-1983).

CONSIDERANDO: Que, no habiendo defendido en esta alzada M.N. 8. A. la terce-
ra de las excepciones de carécter previo que invocé en la primera instancia; atinente a su
presunta falta de personalidad, la que carece, por otra parte, de un minimo sostén juridica
atendible, y entrando ya en los aspectos litigiosos de fondo, es de notar que la demandada
no ha justificado, como es carga probatoria que le incumbe, la concurrencia de ninguna de
las circunstancias exonerativas de la obligacién de indemnizar antedichas, ya que de los tes-
timonios de particulares extraidos de las Diligencias Penales 1943/82, que fueron archiva-
das por auto de 7 de febrero de 1983 en razdén de no ser los hechos investigados en ellas
constitutivos de infraccién penal, en absoluto se deduce que el accidente fuera debido, de
mode \inico, a culpa o negligencia del actor, Sr. B. por 1o que debe ser condenada a satis-
facer al perjudicade, accionante, el importe de los dafios y perjuicios que reclama, pero
sélo hasta el limite del seguro obligatorio, tal como sefalan los articulos 4° y 5° del repetido
tex1o Legal Refundido y cuida de repetir el Decreto 1199/1965, de 6 de mayo por el que se
adaptala Ley de Uso y Circylacién de Vehiculos de motor y cl Reglamento de Seguro Obli-
gatorio al Decreto-Ley 4/1965, de 22 de marzo, al decir ¢n su articulo 1° que la obligacién
de reparar el mai causado “se entenderd referida s6lo al dafio en las personas y dentro de
los limites y condiciones que para &t 4mbito del segurc obligatorio se establece en el Regla-
mento™; en consecuencia, excluidos del 4mbito de cobertura los dafios materiales por obra
del articule 1° del Decreto-Ley referido en dltimo lugar, y no habiéndose acreditado en los
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autos que €l St. B. padeciera por efecto del siniestre mas danos en su persona que los 55
dias de incapacidad para ¢l trabzjo que se desprenden del certificado expedido por el
Ayuntamiento de esta ciudad, organismo en el que presta sus servicios come policia,
obrante al folio 43, el importe de la prestacion pecuniaria resarcitoria a cuyo pago se corl-
dena, por tanto, a la Compariia aseguradora, ha de cifrarse en la cantidad de 33.000 pese-
tas, resultante de aplicar et madulo indemnizatorio por incapacidad temporal de 600 pese-
tas diarias, que determinaba el articulo 23 del Reglamento de Seguro Obligatoric en la re-
daccidn, vigente a la fecha de ocurrir los hechos, que introdujo e Real-Decreto 1653/1980,
de 4 de julic, a dicho tiempo de baja para ¢l trabajo habituzl, en cuyo sentido procede la
estimacion parcial de la demanda formulada.

CONSIDERANDO: Que dicha aceptacitn limitada de las pretensiones del deman-
dante excluye ta especial imposicién a cualquiera de las partes del pago de las costas prace-
sales causadas en la primera instancia -y ello conlleva el rechaze del recurse deducide con
tal objeto por M.N. 5, A .-, sin que, por e cardcter de esta resolucién, proceda tampoco
condenar a ninguna de ellas en ¢l de Ias producidas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demss disposiciones de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que dando lugar en parte al recurso de apeiacién mterpuesto por D.
R.B.T., y rechazando el que deduce la Compafiia M.N. 8.A., debemos revocar y revoca-
mos la sentencia dictada por el limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
mimero Uno de Palma de Mallorea el veinticuatro de julio de mil novecientos ochenta y
cuatro en los autos de que este rollo dimana, dejindola sin efecto; y previa desestimacion
de las excepciones de falta de litis consorcio pasivo necesario, falta de personalidad en el
actor y faita de personalidad en ¢l demandado y acogiendo en parte {2 demanda formulada
por D. R.B.T., debemos condenar y condenamos a M. N. 5. A, aque satisfaga al dicho ac-
tor la cantidad de 33 .000 pesetas, con més los intereses de la misma prescritos en el articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde 12 fecha de esta segunda sentencia hasta su
completo pago, todo ello sin hacer especial imposicién a ninguna de las partes del pago de
las costas causadas en ambas instancias. (Ponente: Feo. Javier Muitoz Giménez).

151

151. DESAHUCIO DE INDUSTRIA. Litispendencia alegada por
existir un proceso en demanda de la calificacién del contrato como de
arrendamiento de local de negocio. Improcedencia. La accién de de-
sahucio es de naturaleza posesoria frente al cardcter meramente declara-
tivo de la accién ordinaria. El juicio de desahucio no produce efecto de
cosa juzgada material, lo que elimina la excepcién de litispendencia al no
caber fallos contradictorios. Sentencia de 21 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDQ: Que a la accion de desahucio, promovida segia la legislacién co-
miin, por expiracidn del plazc del arrendamiento del Bar-Cafeterfa del Club T.P.P., sito
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en la Avenida de Son Rigo, esquina Sedal y letra J, de esta ciudad, por ¢l co-arrendador
co-propietario don J.R. A, ¢n mombre propio y de los otros co-titulares de dicho Bar-Cafe-
teria, contrz el arrendatario don C.N.G., este opuso, ¢on caricter previo e invocando el
ordiral 5° del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1a existencia de litis pendencia
de un juicio declarativo de menor cuantia por él formulado, en el que se postula la declara-
cién de que el contrato de arrendamiento cuya resolucidn se insta en este juicio de desahu-
¢io, es de local de negocio y por o tanto sujeto z la legisiacién especial, ¥ como cuestién
de fondo, que ¢l contrato concertado no es de industria como se califica en el documento
suscrito, sino de local de negocic y ostenta per etlo derecho a prérroga forzesa.

CONSIDERANDOQ: Que son hechos reconocidos o probados de los que hay que partir
para €l examen y resolucién del presente recurse, los que siguen: Primerc. Ei dia 1° de Ju-
nio de 1973, Den A .C.T. en nombre propic y en representacién, segin consta en poderes
notariales, de los sefiores Don J.C.P., Don I.P.O., Don RF.O., Don A.G.M., Don
JI.M yDonJ.R.A., suscribid con Don C.N.G., teniendo en cuenta el caracter de éste de
industriai del ramo, ef arrendamiento del bar-cafeteria existente en el Club T.P.P., estipu-
léndose el plazo de duracion del arrendamiento de 10 aios -con terminacion el 1° de Junio
de 1983- y como precic del arrendamiento, calificado en dicho documento, de negocio in-
dustrial, el de 360.00C pesetas pagaderas por ¢l arrendatario en doce mensuzlidades de
idéntice importe (folios 12/16). Segundo. Expirado €l plazo contractual sin que el arrenda-
tario eniregarz lo arrendado, fué requerido notariaimente el 9 de Junio de 1983 para que
de forma inmediata entregara la industria {folios 17/20). Tercero. Don C.N.G. demandé
de conciliacién, con papeleta fechada e! 14 de Junio de 1983, a Don A.C.T. para que en
nombre propio y de los representados antes mencionadoes, recenociese, en sintesis, que el
citado arrendamiento es de local de negocio sometido ala vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos y por ello ostenta el seiior N.G. derecho de prérroga forzosa (folio 37). Cuarto.
Con fecha 15 de Septiembre de 1983 Don C.N.G. interpuso en el Decanato de los Juzgados
de Primera Instancia de esta capital, demanda de juicio declarativo de menor cuantia con-
traJos arrendadores, que por turno de reparto correspondid al Juzgado nitmero Unic -autos
miumero 1406 de 1983- en que insta la declaracién de que el refenido arrendamiento es de
local de negocic; y Quinto. El 25 de Enero de 1984 se dedujo la demanda instauradora de
este juicio de desahucio, ahora en grado de apelacion.

CONSIDER ANDO: Que el Tribunal Supremo en un caso parejo al presente -se trata-
bz de un juicio de desahucio tramitado a tenor de la legisiacién comiin por finalizacién de
plazo de una cesidn del uso y disfrite por tiempo y precic determinados de un solar, en el
gue se alegé litis pendencia al existir con anterioridad al juicio de desahucio otro declarati-
vo sobre idénticos temas promovide por £l demandade en €] desahucio-, rechazé en sen-
tencia de 14 de Octubre de 1958 -ntmero 583- tal excepcion -5%del articulo 533 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil-, por los siguientes motivos: a) “porque la accidn de desahucio no
esexactamente igual a [a esgrimida en el proceso ordinario, ya que es cabalmente posesoria
por su peculiar naturaleza, y la ordinaria promovida con antelacién es meramente declara-
tiva”, “faltando en consecuencia, la identidad de acciones en los procesos, como lo exige
el articulo 1252 del Cédigo Civil para la exacta formacidn de la cosa juzgada”; y b) porque
diche “Alte Tribunal tiene ya declarado que ias resoluciones recaidas en tos juicios de de-
sahucio noe producen dicha cosa juzgada material (sentencias de 18 de noviembre de 1913
y 8 de Julio de 1914, recogiendo [z doctrina de las de 16 de Junio de 1883 y 10 de Noviembre
de 1903), elimindndose, por lo tanto, el evento de la abierta contradiceién de los fallos con
igual eficacia intepartes, que la excepcion de litis pendencia tiende 2 prevenir en su caso”.
Jurisprudencia ésta que determina el rechazo de la excepcion previa formulada en esta litis.



226

CONSIDERANDO: Que entrando ya cn el fondo de la cuestidn litigiosa, se estima,
del conjunto de la prueba practicada, que el arrendamiento concertade por los hoy litigan-
tes, es de industria; asf resulta no sélo por cuanto en €1 se afirma que es de dicha clase y que
fué otorgado por el senor C. al tener en cuenta el cardcter de industrial del ramo -de bary
cafeteria- del sefior N., sino de su propio contenido -un negocio industrial constituide por
la cafeteria-bar del "T.P.P.", en perfeactas condiciones de explotacién, con todos los ele-
mentos que se incluyen en el inventarioc que acepté el sefior N. en calidad de arrendatario
del mencionado negocio-, y acreditando su realidad, tanto por la prueba documental como
por Ia testifical. En efecto, constan unidos a autos el documento de arrendamiento de in-
dustria del referido bar.cafeterfa suscrito ¢l 12 de Enero de 1970 por los arrendatarios don
LR.M. ydon N.1.G. {folios 23, 24, 26, 27 y 28}, contrato que fué resuelto 19 dias después
(folio 25}, y el contrate de arrendamiento del supradicho bar-cafeteria firmado como
arrendatario por don 1.C.G. el 1§ de Diciembre de 1970 {folios 30/34), documentos todos
elios adverados; 12 prueaba testifical, toda ¢lla unanime, corrobora que el contrato que vin-
cula a los hoy contendientes, fue de arrendamiento de industria, siendo de destacar en ese
sentido la declaracién prestada en autos por el testigo sefior C.G., que fué el anterior
arrendatario del bar-cafeteria del Club T.P.P. al hoy demandado-apelado, que firmé que
cuande tuvo en explotacion la industria Bar-Tenis expresada, funcionaba comotaly estaba
dotada de todos los elementos precisos para su desarrolle normal y cuando dejé de explo-
tar tal industria estaba en condiciones de continuar explotindose tal como el declarante lo
habia hecho desde &l principio de su contrato y que cuando transmitis la industria Bar-Ca-
feteria, referida, lo hizo en concepto de tal, come todos los elementos que ia caracterizan,
contande su explotacidn con permisos expedides por Gobierne Civil y Hosteleria y que no
se contraté como local de negocio {preguntas 22, 32, 4% y 5*: folios 52 y 62). La tesis del de-
mandade de que el arrendamiento por €l concertado fue de local de negocio, se apoya, se-
gun el informe gue expuse su Direcidn Letrada en el acto de la vista de esta alzada, enla
declaracién del sefior C.G., al ser preguntado a la tercera (folios 62-64) de haber recibide
del hoy apelado, 125.(00 pesetas, suma ésta que, segin dicha parte, es el precio de compra
todos los elementos de dicho bar-cafeteria, ya que hubo, seglin [a misma parte litigante,
traspaso de un local de nepocio. Tesis ésta que carece de la mas mifnima consistencia y se-
riedad, ya que dicho testige -don J.C.- manifestd que la expresada suma la percibié en con-
cepto de envases y bebidas y que no traspasd negocio pues de haberlo hecho habria avisado
a la propiedad; como también por cuanto de haber habido traspaso no se hubiera suscrito
el contrato de arrendamiento de fecha 1? de Junio de 1973, cuya autenticidad ha sido reco-
nocida y confesada (posicion 1*) y hubieran percibido los arrendadores la correspondiente
participacién en €i traspaso, hecho que ni siquiera ha side aludido en toda la tramitacién
de esta litis.

CONSIDERANDO: Que al ser el arrendamiente concertado de industria, queda su
regulacién excluida de Ja Ley de Arrendamientos Urbanos -articulo 3- por lo que ha de re-
girse por lo pactado y por lo dispuesto en la legislacién civil comiin, y al disponer el articulo
1569 del Codigo Civil que el arrendador podra desahuciar judicialmente al arrendatario,
entre otras causas, por haber expirado el término convencional, lo que se ha acreditadoen
autos, €5 por loque procede estimar la demanda, previa revocacién de la sentencia dictada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala f¢ a efectos de imposicién
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demis disposiciones de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS: Que, estimando el recurse de apelacién interpuesto en nombre yrepre- -
sentacidn de don JLR.A., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha digciséis de
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Mayo de mil novecientos ochenta y cuatre, dictada por ¢l Iimo. sefier Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instacia ndmero Uno de esta ciudad, en el juicio de desahucio de que
dimana el presente rolle y en su lugar dictamos la siguiente: Que, estimando la demanda
deducida en nombre y representacién de don J.R.A., contra don C.N.G., debemnos decla-
rar y declaramos resuelto el contrato de arrendamiento suscrito el Primero de Junio de mil
novecientos setenta y tres, y que procede el desahucio del Bar y Cafeteria del Club T. sisto
en ta calle Son Rigo de esta ciudad, con todos los elementos, mobiliario, instalaciones y
existencias que recibié del armendador, condenando ¢l demandado a entregar todo ello al
actor, con el apercibimiento que de no hacerlo, dentro dei plazo legal, se proceder4 a su
lanzamiento. Sin hacer expresa imposicidn de las costas devengadas en arnbas insatancias.
{Ponente: Julio A. LLovet Alabau).

155

155. RESPONSABILIDAD DECENAL (ART. 1.591 C.C.). Doc-
trina jurisprudencial: en el término "ruina” utilizado por el art. 1.591 se
incluyen los defectos graves de construccidn. La responsabilidad de los
participes en el hecho constructivo es, en principio, indiviudalizada, per-
sonal y privativa, en armonia a la culpa propia de cada uno de ellos en el
cumplimiento de la funcidn especifica que desarrollan en el proceso edi-
fiacatorio. Sdlo cuando resulte imposible discernir las especificas res-
ponsabilidades de técnicos y contratistas en ¢l resultado y consecuencias
de la obra defectuosa, habra lugar a la solidaridad. Doctrina del T.S. al
respecto. Sentencia de 24 de Mayo de 1985,

CONSIDERANDO: Que la responsabilidad decenal del articulo 1591 del Cédigo Civil
constituye, una vez mds la cuestién de fondo de Ia litis que ahora se examina en segundo
grado junisdiccional por esta Sala. En el presente caso, el escrito inicial de este juicio ordi-
nario, basado en el citado precepto civil, fue interpuesto por la Comunidad de Propietarios
del Edificio nimero nueve de la calle Teniente Torres de esta ciudad, contra la entidad
Construcciones M. S.A., don AM.T., donM.C. A, yla compaiia G. $.A., -empresa cons-
tructora, arquitecio, aparejador y compaiiia promotora respectivamente de dicho edificio-
, por existir en €], una prieta claramente visible en la fachada en el limite de la medianera
derecha, mirando desde la calle Teniente Torres, entre los edificios 3 y 11, que comenzan-
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do en la parte baja del mismo inmueble en su parte posterior, asj como también numerosas
grietas en algunas de las dependencias interiores de las viviendas que delimitan con fa me-
dianera antes citada. Defectos éstos constatados en los peritajes obrantes en autos y cuya
existencia esta Sala estima acreditada a la vista de la prueba practicada.

CONSIDERANDG: Que hay que sefialar en primer lugar, que 1a construccidn del ex-
presado edificio finalizé, segin certificacién del Ayuntamiento de esta ciudad, basada en
la del arquitecto director de la obra, el 8 de Octubre de 1973 {folic 160} y 1a demanda ins-
tauradora de esta litis, se interpuso €l 30 de Enero de 1983 (folio 30 vuelto}, 0 sea antes de
haber transcurrido 10 afios desde la conclusién de la obra; y en segundo término, la ampli-
tud que a la palabra "ruing” del mencionade precepto 1591 de ta moderna jurisprudencia,
ya que en elia incluye, por exigencias de la debida y eficaz proteccion de la buena fé, como
sefala [a sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Junio de 1984, los defectos graves de
construccion {Sentencias de 20 de Mayo 1959, 20 Noviembre 1959, 28 Noviembre 1970, 1°
Abril 1977, 3 Octubre 1979, $ Mayo 1983}, entendiéndose por tales los que por exceder de
tas imperfecciones corrientes, configuran una violacién del contrato de obra, hagan tener
(sic) por su pérdida o Iz hagan inutil para la finalidad que le es propia {ruina funcional)
(Sentencia de 21 de Abril 1981, 8 Febrero 1982 y 17 de Febrero 1984}, y concretamente los

siguientes defectos: desprendimientos de ladrillos en fachada (Sentencias de 3 Marzo, 9
Mayo y 30 Septiembre de 1983}, filtraciones de agua (Sentencia de 29 de Marzo 1983), ina-
decuada impermeabilizacién {Sentencias de 9 de Marzo 1983 y 17 Febrero 1984), grietas y
humedades (Sentencia de 3 de Marzo de 1983}, bajadas de agua, cornisas, inundaciones de
cubiertas y tejados (Sentencias de 9 de Mayo y 29 de Marzo de 1983) y defectuosas instala-
ciones y colocacion de colectores {Sentencias de 17 de Febrero de 1984), "defectos que por
no ser aparentes inicialmente no pueden ser denunciados en ¢l momento de la recepciéa
del inmuebie ni tampoco después de varios dias de la ocupacion o disfrute de la obra™.

CONSIDERANDO: Que igualmente precisa recordar, como ya lo hiciera esta Salaen
sentencia de 13 de Febrero del commiente afnie, que la responsabilidad de los participes en
el hecho constructivo, tanto por razén de los vicios ruindgenos de que adolezea la obra edi-
ficada (articulo 1591 del Cddige Civil), como por a ruina surgida en un edificio contiguo
aconsecuencia de la constrizecion de otre nuevo (en cuye supuesto [a obligacién de reponer
se fundamenta, més bien, en el articulo 1902 del citado Cddige -sentencias de 29 de Marzo
de 1966 y 26 de Junio de 1973-, sin perjuicio de la aplicacién analdgica del articulo 1591 a
fines de deslindar las respectivas reasponsabilidades), es, en principio, individualizada,
personal y privativa, en armonia a la culpa propia de cada uno de ellos en el cumplimiento
de ia funcién especifica que desatrollan en el proceso edificatoric, pues el artfculo 1591,
acorde con la diferenciacién de tareas profesionales, distingue la doble hipétesis de ruina
por vicio de la construccién y ruina por vicio del suelo o de la direccién, atribuyendo en el
primer supuesto la responsabilidad de los daftos y perjuicios al constructor y en el segundo
al arquitecto, {(sentencias de 12 de Noviembre de 1970, 21 de Diciembre de 1981, 15 de Ju-
lio de 1983; 8 y 16 de Junio de 1984, etc.), y sélo cuando el suceso danose ha sido provocade
por una accién plural sin que pueda precisarse la proporcidn en que cada uno de los facto-
res ha influido en ia ruina ocasionada por la corjuncién de causas, de modo que resulte im-

-posible discermr las especificas responsabilidades de técnicos y contratistas en el resultado
y consecuencias de la obra defectuosa, habré lugar a la solidaridad que en la presente litis
se postula (sentencias de 14 de Noviembre de 1978, 31 de Octubre de 1979, ¢ de Octubre
de 1981, 17 de Febrero y 22 de Noviembre de 1982, 31 de Mayo y 5 de Octubre de 1983,
17 de Febrero, 5 de Marzo, 16 de Marzo, 13 y 16 de Junio de 1984, etc.}.

CONSIDERANDO: Que de la prueba practicada se aprecia qﬁe si bien en el proyecto
de construccién del edificio mimero % de la calie Teniente Torres de esta ciudad, figura gra-
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fiado un muro de unos 15 centimetros de espesor a ejecutar como paramento propio en la
colindancia con el edificio aimero 11, dicho muro no se construyé, sustituyéndose tal ce-
rramiento por el sisiema de aprovechamiento de la pared del edificic colindante o "armima-
je”, modalidad de construcidn autorizada gue permite ganar espacio en algunas habitacio-
nes del nuevo edificio, y que fué acordada “en Junta entre propiedad, parte técnica y cons-
tructora” segin el representante legat de la codemandada Construcciones M. {posicidn 9)
y por el Arquitecto y promotores, segin aparejador codemandado, sefior C_A. (posicidn
9%). Tal modificacién de proyecto, perfectamente asumible en obra y que no implica cam-
bio de documentacién, es de la exclusiva competencia del Arquitecto Director de la obra,
quien ademads ha de comprobar su ejecucién, segiin dictamen de los arquitectos sefiores
G.C. y M.]. (folio 168), y al no haberse empleado en tal cambie de cerramiento del edifi-
cio, segun informe emitido €] 28 de Abril de 1982 por el arquitecto don P.P.N. acompanado
a la demanda (folios 36/38), ratificado a presencia judicial (folio 146) y calificado de muy
correcto y acertado en todos sus puntos pot el dictamen pericial del arquitecto don C.M.F.
(folie 176), una técnica constructiva que garantizase el que no apareciesen lesiones, con-
cretamente grietas en el edificio, se llega a la conclusién de que la responsabilidad por los
referidos defectos -grietas-, cuya reparacién se pretende lograr a través de la demanda ini -

ciadora de esta litis, es exclusivamente del arquitecto demandado sefior M. T. Responsabi-
lidad ésta que se desprende igualmente dej aludido informe de don C.M.F. que, tras dicta-
minar que los defectos del suparadicho edificio no son debidos a vicio de Proyecto ni amala
construccién ni tampoco al uso de matertales no idéneos, afirma que “las grietas produci-
das en la casa mimero 9 de la caile Teniente Torres son debidas a un efecto de asentamien-
to” {folio 178), ya que la solucién técrica del asentamiento entra, en principio, coma ya se-
Nalé esta Sala en la mencionada sentencia de 13 de Febrero de 1985, en la esfera de compe-
tencias propias y exclusivas del arquitecto, por ser este profesional quien debe prever, en
funcién de la clase de terreno sobre el que se construye y el tipo de cimentacién empleado,
la posibilidad de que se produzcan asentamientos naturales, asi como debe conocer tam-
bi€n el coeficiente de dilatacién y contraccidn de los materiales utitizados para las estructu-
ras. 8in que pueda estimarse el particular del dictamen de los arquitectos seiores G.C. y
M‘.J . que senala como origen més probable de los supradichos defectos a “pequerios movi-
muentos del subsuelo del edificio colindante, n® 1t de 1a calte Teniente Tozres, el cual forma
esquina, pudiéndose sefalar come prueba de elle, los movimientos de ondulacidén de la
acera y calzada de la calle paralela a medianera que se ha separado” (folio 167}, ya que
como afirma el arquitecto senor M. en su dictamen “la posibilidad de un efecto de asenta-
miento en las fincas colindantes especialmente en el de lz del lado derecho, segin se mira
desde la calle, €5 muy improbable por ne decirimposible, ya que dicho efecto se habria ma-
nifestado en los primeros afios de vida de dicho edificic que cuenta con mds de veinte afios
de funcionamiento” {folio 176 vuelto).

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expiesto, hay que concluir que de los cuatro co-
demandados, el arquitecto, director de la obra, es a tenor del articulo 1591 del Codigo Civil
el dnico responsable de los desperfectos mencionados en la demanda, pero no el apareja-
dor, cuyo deber principal, dentro del proceso edificatorio, radica er “ordenar y dirigir la
¢jecucién material de las obras e instalaciones, cuidando de su control practico y organi-
zando los trabajos de acuerdo con el proyecto que les define, con las normas y reglas de la
buena construccién y con las instruccionss del Arquitecto superior, director de las obras”
sepiin dispone el nimero 1 del articulo 1° del Decreto de 19 de Febrero de 1971, antes cita-
de, ¥ que actiia, por tanto, subordinado en el plano téenico al contenido del proyecto ya
las directrices de este (ltime, ni tampoco la empresa constructora, gue responde por la de-
ficiente realizacion de la obra proyectada, ya sea por causa del empleo de materiales de
mala calidad o mezcla, ya por su defectuosa colocacién o cualquiera violacién del proyecto
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o las érdenes que le suministre la direccién facultativa, ni la empresa promotora del edifi-
cio.

CONSIDERANDO: Que procede, por ello, con estimacion de los recurses de apela-
citn formuiados por don M.C A., Construcciones M. §.A. y G. 8. A, y desestimacion del
interpuesto per don A.M.T. y con revocacién parcial de la sentencia apelada, absolver 2
los tres recurrentes mencionados en primer lugar de a pretensién contra ellos deducida,
manteniéndose, en cambio, la pronunciada condena del otro codemandado, Sr. M.T., sin
que hayz méritos para imponer a ninguna de las partes el pago de [as costas causadas enam-
bas instancias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS: Que, dando lugar a los recursos de apelacion interpuestos por don
M.C.A. y por las entidades CONSTRUCCIONES M. 5. A. y G. §.A., con desestimacién
del formulado por don A.M.T. y con revocacion parcial de la sentencia de fecha veintiseis
de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la [lma. Sra. Magistrada-Juez
de Primera Instancia niimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantia
de que dimana el presente rollo, en cuanto se oponga a la presente y confirméndola en
todo lo demds, debemos, estimando en parte ta demanda deducida en nombre y represen-
tacién de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DEL EDIFICIO NUMERO NUEVE
DE LA CALLE TENIENTE TORRES de esta capital contra CONSTRUCCIONES
M.S.A, , don AMT_ donM.C.A.yG.§ A, declarar ydeclaramos que don A.M.T. esre-
ponsable de los desperfectos de construccidn existentes en lza finca sita en el nimero nueve,
de la calle Teniente Torres, de esta cindad, que constan resenados en el hecho segundo de
dicha demanda, condenando a este demandado a efectuar sus expensas las cbras necesa-
rias para subsanar dichos desperfectos y sus causas, ¢ en su defecto a que indemnice aja
Comunidad actora en iz cantidad que resulte acreditada en fase de ejecucién de sentencia
como importe de tales reparaciones; absolviendo a los demandados CONSTRUCCIO-
NESM.5.A., don M.C A. y G.5. A delas pretensiones contra ellos deducidas por 1a Ce-
munidad actora. Todo ello sin hacer especial imposicién de las costas devengadas en ambas
instancias. {Ponente: Julic A. Llovet Alabau).

162

162. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Juicio de desahucio por expi-
racion del término contractual. Excepciones de incompetencia de juris-
diccidn e inadecuacidn de procedimiento, por estimarse aplicable al caso
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que se debate la legislacion especial arrendaticia ristica -Ley 83/1980, de
31 de Diciembre-. Doctrina jurisprudencial: fijacién del 4mbito del jui-
cio de desahucio. Clara y manifiesta inadecuacién del procedimiento se-
guido por los actores, que, por ser materia de orden piiblico, puede ser
apreciada de oficio. Sentencia de 29 de Mayo de 7955.

CONSIDERANDO: Que en el presente juicio de desahucio, ahora en segundo grado
jurisdiccional, tramitado por las normas comunes, por expiracién del término de duracién
del arrendamiento el predio denominado O. sito en el término municipal de Alcudia, de
cabida una hectdrea noventa y seis dreas, cincuenta y siete centidreas, contrato sometido
a la legislaci6n civil comiin desde que se concertd en el afo 1956, cuando fallecis el padre
de los hoy contendientes que llevaba el cultivo de dicha finca, entre dofia A C.A. -esposa
de dicho causante y madre de los aqui litigantes- como arrendadora y su hijo don JM.C.
-demandado apelante- como arrendatario, éste se opone a la pretension de adverso ejerci-
tada alegando en primer lugar, las excepciones de incompetencia de jurisdiccion e inade-
cuacién de procedimiento, por estimar aplicable al caso que se debate la legislacion espe-
cial arrendaticia nistica -Ley 83/1980, de 31 de Diciembre- con base en el documento priva-
do de fecha primero de Noviembre de 1978, presentado en la Oficina Liquidadora de Inca
el 19 de Diciembre del mismo afio y que obra unide a los autos principales a los folios 37 y
38, documento tachado por la parie actora de nule e ineficaz.

CONSIDERANDO: Que la determinacidn de ser o no valide y eficaz dicho documen-
1o privado, premisa fundamental para la resolucién, es cuestidn compleja, dado el conteni-
do del refesido documento -contrato de arrendamiento de dicha finca ristica de regadio
conceriade por las mismas partes que el anterior, por dofia A.C. A, propietaria de una mi-
tad indivisa de dicha finca y usufructuaria de la otra mitad indivisa, como arrendadora y su
hijo don J.M.C. (demandado recurreate) como arrendatario, con estipulaciongs muy ven-
tajosas para <l arrendatario- 14.500 pesetas de renta anual sin clausuia de estabilizacién,
pacto expresc de que ¢l contrato se somete a la legislacién especial -con reconocimiento
por la arrendadora a favor de su hijo L., de una serie de deudas por arrendamientos ante-
riores por un importe global de 249.000 pesetas pagaderas a la finalizacién del contrato-,
-y las circunstancias concurrentes en dofia A.C., tenia entonces 81 afios de edad, no sabia
escribir y vivia en casa de su citado hijo. :

CONSIDERANDO: Que cs reiterada jurisprudencia la que, al fijar el 4mbito de! jui-
cio de desahucio, rechaza como correcta su utilizacién cuando entre los contendientes me-
dian otros vinculos ademds de los ocasionados por €] contrato de arrendamiento, asignan-
dose complejidad en las relaciones surgidas y 1a exigencia de acudir al proceso de cognicion
ordinario, donde con mayor amplitud de garantias, es adecuado tratar las divergencias sur-
gidas (Sentencias de 23 de Noviembre de 1967, 17 de Junio y 29 de Noviembre de 1968, 13
de Marzo de 1973 y 2 de Febrero de 1978); por 1o que al hilo de lo expuesto en el precedente
“considerando” es indudable la clara y manifiesta inadecuacion del procedimiento seguido
por los acteres, que por ser materia de orden publico, puede ser apreciada de oficio; lo que
desemboca en la revocacion de’la sentencia estimatoria de la demanda recaida.

CONSIDERANDQO: (Que no se aprecia temeridad ni mala € a los efectos de la imposi-
cidn de las costas devengadas en ambas instacias.
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VISTOS tos articulos y disposiciones de general y pertiniente aplicacién,

FALLAMOS: Que, estimando de oficio, inadecuacién de procedimiento por la com-
plejidad de la materia litigiosa y sin entrar en la resolucién de la cuestién de fondo, debe-
mos revocar y revocamos la sentencia de fecha diez de Mayo de mil novecientos ochenta
¥ cuatro, dictada por el Juez de Primera Instancia de Inca en el juicio de desahucio de que
dimana el presente rollo, absolviendo al demandado don F.M.C. de la demanda deducida
contra €] por don A, y dofia M M. C., sin hacer especial imposicidn de las costas causadas
en ambas instancias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

165

165. NULIDAD DE ACTUACIONES. SUBSANACION. Proce-
dimiento judicial sumario del art. 131 L.H. Omisién de requerimientos
-acordados en el auto aprobatorio del remate- dirigidos a los licitadores
rematanies al objeto de que efectien las consignaciones oportunas.
Comparecencia voluntaria de tales adquirentes a los fines de consignar
el precio del remate, lo que supone la subsanacién de la omision de los
actos de comunicacién: aplicacion del principio convalidante que presi-
de el art. 279,2° L._E.Civ.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestidn litigiosa -cuestidn
que consiste en determinar si procede declarar, por causa de defectos procesales, la nuli-
dad de las actuaciones que, a partir del auto dictado el 1 de junio de 1977, se practicaron
en el precedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria tramitado en
el juzgado a quo, bajo el n° 119 de 1976, a instancias del Banco H.A., aqui demandado,
centra D. J.R.T. y D*J.1.T., ahora actores-, conviene puntuatizar: Primero.- Que con fe-
cha 1 de junio de 1977 se dictd auto por et que, en primér término, se aprobaba a favor de
D. M.LJ. el remate de los lotes mimeros cinco y siete, y a favorde D. A F L. el de los lotes
niimeros cuatro y seis, ¥, en segundo, se acordaba requerir a uno y otro para que consigna-
ran el precio restante, esto es, la diferencia entre el precio del remate v el diez por ciento
anticipado para tomar parte en la subasta; Segundo.- Que en la referida ejecucion especial

~ hipotecaria no se practicaron bajo forma alguna los requerimientos acordados; Tercero.-
Que, no obstante, los licitadores rematantes comparecieron al objeto de efectuar las comu-
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nicaciones oportunas: . M.J.J. Io hizo el dia 3 de junio de 1977 y D. A.F L., como resulta
de la declaracion prestada por el Oficial actuante, €l dia 22 de diciembre de 1977, si bien
en la diligencia que documentaba el acto no se expreso fecha alguna, sino que, al objeto de
aparentar que éstc se realizaba a continuacion de la comparecencia de! otro rematante, se
utiliz6 la expresién “Seguidamente”; Cuarto.- Que el 3 de junio de 1978 seentrepéalaen-
tidad bancaria ejecutante ¢l precio del remate, ¥ Quinto.- Que con fecha 28 de noviembre
de 1978 se dictd auto por el que, en nombre de los deudores y a favor de los adquirentes,
se aprobaba la adjudicacién de las fincas integradas en los lotes antes mencionades.

CONSIDERANDO: Que en tal relacién de hechos ne se aprecia cavsa que sustente la
nulidad pretendida, pues si bien es cierto que los requerimientos a los licitadores rematan-
tes no se practicaron, ni siquiera defectuosamente, en el modo prevenido en la regla deci-
mequinta del articulo 131 de 1a Ley Hipotecaria, como tampoco en la forma que les es mds
propia, no lo es menos que al haber comparecide tzles adquirientes voluntariamente a los
fines de consignar el precio del remate, resulta directamente aplicable el principio convali-
dante que preside la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 279 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, claro exponente de un siempre deseable sistema de subsanaciones,
pues, en definitiva, se han producido los mismos efectos que si los actos de comunicacion
omitidos se hubieren verificado y no queda en 1a actualidad objeto procesal por alcanzar.

CONSIDERANDO: Que a la bisica razén anterior conviene afiadir, para dar cumpli-
da respuesta al alegato impugnativo, que: a) No se aprecia que los apelantes, deudores en
el procedimiento de ejecucion de que trae causa el declarativo que ahora se resuelve, sean
titulares de interés alguno protegible mediante Ia repeticion procesal a que conduciria la
nulidad pretendida, y b) Por el Juez 2 quo, en cumplimiento de lo prevenido en el primer
pérrafo del articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y con independentia de la posi-
bilidad que concede ei segundo parrafo del mismo precepto, se corrigi6 disciplinariamente
al funcionario que incuIrié en los defectos procesales antes analizados.

CONSIDERANDOQO: Que no procede hacer especial declaracidn sobre las costas de
esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuestopor D.J.R.T. ¥
D? L.I.T. contra la sentencia dictada el veinticinco de Noviembre de mil novecientos
ochenta y dos por el Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia de Ibiza en el juicio declara-
tivo de mayor cuantia sobre nulidad de actuaciones de que dimana este rollo, debemos
confirmar y confirmamos dicha resclucidn, sin hacer especial declaracidn sobre las costas
de esta alzada. (Ponente: José Luis Calvo Cabelle).
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168

168. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. Accién negatoria:
requisitos para su ejercicio exitoso; doctrina del T.S. al respecto. Recon-
vencion. Adquisicién de Ia misma por prescripeién: dado su carécter ne-
gativo, al estar abiertos los huecos en pared propia del dominante, el tér-
mine prescriptivo se inicia a partir del hecho obstative al dueio del pre-
dio sirviente. Adquisicidn por “destinacién del padre de familia™; requi-
sitos exigidos por el art. 341 C.C. Accidn reivindicatoria: requisitos
esenciales para su éxito. Sentericia de 4 de Jurnio de 1955,

Que el actor, den 1.V.]., condémino de la finca urbana sita en el paraje Auocanada del
términc municipal de Alcudia, descrita en el hecho primere de {a demanda instauradora de
esta litis -finca mimero 8918 del Registro de la Propiedad de Inca- ¢jercita: 1) accidn nega-
toria de servidumbre de vistas contra don P.R.P., propietaric de la finca colindante a la
suyz, en su lindere Este, por no existir titulo constitutive alguno que permita legaimente
a que el edificio allf existente tenga en pared propia ventanas y vistas oblicuas a menos de
dos metros y de sesenta centimetros respectivamente, de la linea divisoria de los dos pre-
dios y ent su consecuencia postula que se declare que ¢l actor, en nombre y beneficio de [a
comunidad de bienes por la que interviene, tiene dereche a continuar el levantamiento de
Ul TIUTO e teITeno propio, para impedir las vistas ail edificio del demandado, construccidn
que fué suspendida al interponerse y prosperar el interdicto de obra nueva formuiade de
adverso, asi como también que el demandado vicne obligado a cegar y tapiar las ventanas
que no guarden las distancias minimas legales, y II} accién reivindicatoria del terreno de
su propiedad que, sin titulo ni auterizacién alpuna, fueron ocupados por eldemandado con
la construceidn de varios escalones que dan acceso de la czlle al callejon propiedad del de-
mandado. Este se opuse a las pretensiones de adverso afirmando: A) Haber adquirido ser-
vidumbre de vistas sobre el predio del actor por prescripcién de 20 anos y por destinacion
del padre de familia; y B) por ser propiedad suya -del demandado sefior R P.- el terreno
reivindicade de adverso; por via reconvencional insté que se condene a don J. V. J. a demo-
ler ] actual muro que divide las propiedades de los hoy litigantes, asi como todas las obras
realizadas con el fin de elevar la altura del mismo y a recenstruirlo con la misma altura
como maxime que tenia en el ano 1975 a una distancia minima de tres metros en linea recta
de las ventanas existentes ¢n la casa del senor R., ordendndole se abstenga en lo sucesivo
de realizar ninguna obra ni acto que perturbe el pacifico disfrute por parte de don P.R.P.
de su derecho de luces y vistas sobre la finca del sefior V.1

CONSIDERANDO: Que el ejercicio de la accién negatoria requiere: 1°) Que el actor
justifique en principio su derecho de propiedad, mediante la presentacién del correspon-
diente tituio de adquisicion de la casa. 2°) Que pruebe [z perturbacién que el demandado
le haya causado en el goce de su propiedad. El Tribunal Supremo confirmando esta doctri-
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na tiene declarado: a) Que la accién negatoria traspasa al demandado la obligacion de pro-
bar (como excepcidn del principio general de incumbir al actor la prueba), ya que el domi-
nio se presume libre mientras no se acredite su limitacién. b) Que quien ejercita accidn ne-
gatoria debe probar con titulo legal que le pertenece la propiedad del inmueble sobre el
que se supone impuesta la servidumbre; requisito éste cumplido por el actor al presentar
la escritura piiblica de compra de su finca (folics 15/18) y certificacion del asiento de ins-
cripcidn de dicha adquisicién en el Registro de la Propiedad de Inca {folio 14); queda por
tanto por determinar si se ha probado o no la existencia de algin derecho real de servidum-
bre que grave la expresada finca de la que es copropictario el actor, carga probatoria que
recae, come ya se ha indicado, sobre el demandado.

CONSIDERANDO: Que segidn el articulo 536 del Cédigo Civil, las servidumbres se
establecen por la ley o por la voluntad de los propietarios; pero de otros preceptos resultan
algunas formas intermedias entre la constitucion legal y 1a voluntaria, como son la prescrip-
cién, admitida por el articulo 537 y siguientes, y la presuncién legal, que establece e! arti-
cuio 541; si bien conviene puntualizar que la prescripeién s6lo es aplicable a las servidum-
bres que a la vez sean continuas y aparentes (articulo 537 ya mencionado), y la presuncidn
aludida solo cabe respecto a las servidumbres aparentes (articulo 541).

CONSIDERANDO: Que procede por tanto determinar la clase de servidumbre que
ostenta en nuestro derecho la de vistas, y en ese sentido cabe sefialar gue es reiterada doc-
trina del Tribunal Supremo referente al articulo 533 en relacién con el 538 del Cadigo civil,
que lo que caracteriza y distingue a las servidumbres positivas de las negativas consiste en
que en estas el duefio del predio sirviente no tiene parte activa alguna y sélo le es prohibido
hacer algo que le seria licito sin la servidumbre; y aplicando este principio a las de luces y
vistas, si los huecos se abren en pared exclusivamente propia -como en el caso de autos- es
negativa, porque el duefio del predio dominante no impone al dueio del sirviente 1a obliga-
cién de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por s5i mismo, sino unicamente la prohibicién
de hacer algo que le seria licito sin la servidumbre, como es el tapar los huecos, levantando
pared en su terreno; pero si se abren en pared ajena o medianera, la servidumbre es posi-
tiva, porque no puede constituirse sin el asentimiento presunto del otro medianero o del
duenio de la pared (Sentencias 9 de Febrero 1907, 12 de Octubre de 1909, 20 de abril de
1923, 15 de marzo de 1934, 19 de Junio de 1951 y 12 de Marzo de 1975). Probado el caracter
negativo de la aducida servidumbre de autos, a tenor del articulo 538 del Cédigo Civil, el
tiempo  para  adquiritla  por  prescripcién se ha de  contar
desde el dia en que el dueno del predio dominante hubiera prohibide por un acto formal
al del sirviente la ejecucion del hecho que seria licito sin 12 servidumbre, y confesado (po-
sicién 107 del demandado) que el primer hecho obstantivo en este caso fue el interdicto que
en el anc 1981 interpuso la parte demandada en este juicio frente al actor, como consecuen-
cia de anmentar por este la altura del muro divisorie de los predios de los hoy contendien-
tes, obra que le iba a tapar las ventanas existentes al nivel del primer piso, es evidente que
desde 1981 a la fecha de la interposicion de la demanda actual, no han transcurrido les 20
aiflos a que se refiere la Ley para que pueda juzgar a favor de la parte demandada la pres-
cnpeién adguisitiva.

CONSIDERANDOQ: Que el articulo 341 del Céodigo Civil establece una singular mane-
ra de constituirse alguna servidumbre predial aparente, conocida por “destinacion del pa-
dre de familia”, mediante la concurrencia de los requisitos siguientes: a) la existencia de
uno o dos predios pertenecientes al mismo propietario; b) un estado o situacidn de hecho
en ¢l que el predio dnico ¢ en ambos del que resulte visible y fdcilmente comprobable que
el uno presta al otro un servicio, que podria ser catificado de servidumbre, si cualquiera de
¢llos perteneciera a distinto duefio; ¢) que dichos signos hayan sido establecidos por el titu-
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lar de ambos predios o de la finca 1inica que luego se divide; v d} que uno de esos fundos
sea enajenado o iz finca Gnica dividida sin que se haya hecho desaparecer el signo y sin que
se haga una manifestacién contraria a la subsistencia en ¢l titulo de enajenacién de cual-
quiera de las fincas (sentencias de 30 de Octubre de 1959, 21 de Junio de 1971, 3 de Julio
de 1982y 22 de Septiembre de 1983); habiendo declarado igualmente el Tribunal Supremo
que el referido articulo 541 es aplicable a las servidumbres negativas de luces y vistas resul-
tantes de huecos abiertos en pared propia {sentencias de & de enero de 1932 y 16 de abril
de 1963, entre otras}. Procede pues, examinar si en £] presente caso se dieren todos los re-
quisitos exigidos en el articulo 541 del Codigo Civil para que se constituyera la servidumbre
de luces que adunjo el demandado reconviniente, hoy apelado.

CONSIDERANDO: Que consta acreditado en autos que iz finca del actor es la mime-
1o 8.918 del Registro de la Propiedad de Inca y que Ia del demandado est4 constituida por
las fincas registrales momeros 4095, 4096 v 5242, todas ellas son segregaciones de la finca
matriz nhimeros 3,944 que don N.M.R.T. adquirié mediante escritura piblica de compra
venta celebrada el 8 de Junio de 1933, Un afio después, concretamente el 20.de Noviembre
de 1934, don N.M.R.T. segregd de lIa finca matriz dos parcelas que dieron lupar a las fincas
registrales numeros 4.095 y 4.096, vendiéndolas a don F.A R.T., que asu vez las enajend
a dofia T.V.P. y esta sefiora, mediante escritura piblica de compraventa de fecha 3 de Di-
ciembre de 1953, ias vendié 2 Don J.R .B. quien las enzjené al hoy demandado senor R.P.
mediante escritura piiblica de compra-venta de fecha 15 de Diciembre de 1978 {folios 51/
53}. Mediante contrato privado de compraventa de fecha 20 de Marzo de 1958 (folio 56} y
posterior escritura piblica de 24 de Agosto de 1959 {{olios 47/50}, ratificando el anterior
contrato privado, don N.\M.R.T. segregd -de !a finca matriz mencionada- 1a que se inscri-
bié como finca registral n® 5.242 y la vendié a D. J.R.B., quien ya era propistario de las
otras dos fincas segregadas que se acaban de mencionar, y por la escritura piblica de com-
praventz antes referida, [a de 15 de Diciembre de 1978, la vendi6 al hoy demandado recon-
viniente sefor R.P., juntamente con las fincas n® 4095 y 4096. Con fecha 9 de Septiembre
de 1975 Don N.M.R.T. otorgé escritura publica de compraventa a favor del actor y otros
dos coprepictarios sobre la finca sefialada registralmente con el mimero 8,918, la cuai tam-
bién se segregé de la finca matriz nimero 3.944, De donde se desprende que tanto la finca
del actor, como las tres fincas registrales que integran la heredad del demandado, proceden
de segregaciones de la finca matriz n°® 3.944 verificadas por don N.M.R. titular de dicha fin-
ca matriz, aprecidndose, del conjunto de la prueba practicada, que cuando don N.M.R. se-
gregé en Noviembre de 1934 de su finca 3944 las dos parcelas de terreno que originaron las
fincas registrales 4095 y 4096, existia en elias una casa de obra con vistas directas sobre la
heredad matriz, sin que en iz escritura piiblica de enajenacién de dichas dos parcelas se hi-
ciera constar nada en contra de tal “status”, con Jo que qued6 gravada, a tenor del articulo
541 del Codige Civil, la finca matriz y al segregarse de ella en el ano 1975 [a parcela de 630
metros cuadrados contigua a dicha casa, que es en la actualidad la finca registral nimerc
8918 que adquirieron en dicho afo de don N.M.R.T. -propietario de la finca matriz mime-
ro 3944- el actor reconvenido y otros dos compradores, se circunscribié a la nueva finca,
come predio sirviente, la servidumbre de vistas que se habia constituide en 1934 a favor de
la casa de las fincas 4095 y 4096, 2l ser la servidumbre real una relacion entre predios, cuya
existencia, y ejercicic responde a una situacion topogréfica de fundos, segin se infiere del
numero 3° del articulo 546 del Cédigo Civil. Sin que puedan prevalecer sobre tal aprecia-
cién las alegaciones det hoy recurrente de que no consta en autos quien levantd €l edificio,
ya que ¢lios es inoperante a los efectos de esta litis pues se estima probado, como ya se in-
dicd, que cuando don N.M.R. segregd y vendié las fincas ndmereos 4895 y 4096 ya existia
tal construccidn, ni que no conste en el Registro de la Propiedad la existencia de tal edifi-
cic, pues la {é publica registral no comprende la exactitud de'las circunstancias fisicas de
las fincas inscritas, ni tampoco que las obras de remozamiento del edificio Hevadas a cabo
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por el hoy demandade reconviniente, hayan determinado la extineién de tal servidumbre
de vistas, pues las obras se llevaron a cabo conservando en todo momento su estructura,
paredes, huecos y ventanas de 1a casa, sin que se haya probado que con tal reforma se haya
producidoe un incremento de gravamen para el predio sirviente. Todo ello da lugar a la es-
timacién de una servidumbre de vistas a favor de la finca del demandado sobre la del actor.

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el examen de lailtima pretension del escrito
inicial de este juicio declarativo de menor cuantia, hay que sefialar que los requisitos esen-
ciales para el éxite de la accion reivindicatoria que otorga el articulo 348 del Cédigo Civil,
som, segin determina una copiosa jurisprudencia, los siguientes: a) justo titulo de dominio
a favor del actor; b) sdentificacién de la finca objeto de ésta; y ¢) que la finca que se reivin-
dique sea detentada y poscida por el demandado; si bien cabe afirmar que el segundo de
los requisitos sefialado ticne un doble aspecto: por una parte, el de fijarse, con claridad y
precisién, la situacidn, cabida y linderos de la finca, de modo que no pueda dudarse cual
es la que se reclama -identificacién documental expresada en la demanda, consecuente a
los titulos en gue la accién se basa-, y por otra, que de modo practico se acredite, en el jui-
cio, que el terreno reclamado es aquel al que el primer aspecto de la identificacion se refie-
re (sentencia de 8 de abril de 1976), o en otros términos, que se comprucbe que la casa re-
clamada es la misma sobre la que et actor tiene propiedad. Requisito este que no se ba acre-
ditado en el presente pleito, siendo de destacar por contra que en la copia del plano que
quedd incorporado a la escritura piblica de compraventa de su finca (folios 15/18) en la que
se indica que la parte segregada que se vende estd rayada en rojo en el plano, rayado que
por cierto no consta en el plano unido a estas actuaciones (folio 19} y si en el incorporado
a los autos del interdicto de obra nueva promovido por don P.R.P. contra don I.V 1. (n®
233 de 1981 del Juzgado de Primera Instancia de Inca) que obran unidos a los presentes en
cuerda floja, se aprecia que ¢l terreno comprado por el aqui actor apelante tienc forma de
trapecio rectdngular y en €l no estd incluido la parcela 1eivindicada en esta litis.

CONSIDERANDO: Que con referencia a la peticién reconvencional, hay que sefialar
que las servidumbres, derogaciones al dereche comiin de propiedad, su ejercicio ha de
amoldarse al objeto y necesidades para que se establecid, sin que el duefno del predio sir-
viente pueda oponer absticulo y debiendo comportarse el del predio dominante “civili-
ter”, es decir, procurando que resulte el ejercicio de la servidumbre de vistas constituida
sobre la finca del actos-reconvenido se concretd y se ha de mantener iinicamente a la situa-
ci6n y altura que tenia ¢l mure divisorio de las fincas de los hoy contendientes cxistente an-
tes de iniciarse las obras que dieron lugar al interdicto que prospers, como expresamente
reconocid el duefio del predio dominante en la posicién 92 de su confesién, al declarar “que
en cuanto al tramo contipuo de muro, si que es verdad que lo construyo €l 8r. V. -el hoy
apelante-, pero el confesante no podia objetar nada en contra porque asi o encontré al
comprar al Sr. R. la finca, y si tiene que decir en contra cuando intenta levantar el segundo
que le tapa entonces las ventanas que fue ello motivo del interdicto de obra nueva que el
confesante le planted” (folio 77 vuelto).

CONSIDERANDO: Que por todo lo puesto procede desestimar el recurso interpues-
to y confirmar el failo recaido, con la conerecién que se indicard en la parte dispositiva de

esta resolucién.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil procede la condena de las costas de esta segunda instancia al apelante.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulade en nombre y re-
presentacion de don J.V.J., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha trein-
ta de zbril de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Juez del Juzgado de Primera
instancia de Inca en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana ¢l presente rollo,
si bien se concreta gue 1a estimacion de la reconvencién interpuesta en nombre y represen-
tacion de don P.R.P. se circunscribe a lo que expresa el “considerando” octavo de estare-
solucién, con imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante. {Ponente: Julio A.
Llovet Alabau).

170

170. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resclucidn de contrato
de arrendamiento de local de negocio por cierre del mismo durante maés
de seis meses en el curso de un afio sin justa causa (art. 114,11 en relacién
con el art. 62,3 L.A.U.). Sentido de la expresién “local de negocio” em-
pleada porelart. 1,1 L.A.U.: es requisito de esencia que el ejercicio de
la actividad mercantil se desarrolle con apertura de establecimiento que
posibilite el acceso y contacto con la clientela y, en general, con las per-
sonas ajenas al circulo empresarial. Cierre del establecimiento arrenda-
do: doctrina del T.S. Sentencia de 4 de Junio de 1985,

CONSIDERANDO: Que la sentencia que declara resuelto el contrato de arrenda-
miento del local de negocio sito en los bajos det edificio senalado con el n° 6 de la Cf Alcal-
de Emili Darder {antcs Manos) de esta capital, en aplicacidén de la invocada causa resoluto-
ria prevista en el n° 11 dej articulo 114 en relacidn al n® 3 del articulo 62, todos de 1a Ley
de Arrendamientos Urbanos, consistente en el clerre del local durante més de 6 meses en
€l curso de vn ano sin justa causa, y condena al arrendatario a que lo desaloje bajo aperci-
bimiento de ser lanzado, en otro caso, es apelada por este Gltimo, quien insta su revocacion
y el rechazo de la demanda, argumentande, en sintesis, que le arrendado fueren unos al-
macenes que no tienen que estar abiertos al piblico necesariamente; que no es cierto hayan
cesado las actividades negociales, sino solamente el trato directo con la clientela por cam-
bio en el modo de desempefiar el negocio y que, en fin, las pruebas practicadas no demues-
tran el cierre absoluto que la sentencia aprecia.

CONSIDERANDO: Que la pretension impugnativa ast fundada en modo alguno pue-
de prosperar, ya que en, primer término, las dependencias que las partes arrendaron me-
diante el contrato concertado ef 31 de enero de 1965, no lo fueron con destino a almacén
o depésito de mercancias -en cuyo supuesto, efectivamente, no serfa menester que estuvie-
ran abiertos al piblico, si bien entonces tampoco se tratariz ya de un genérice contrato de
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arrendamiento de tocal de negocio, pero si de contrato asimilado al régimen juridico de
éste {articulo 5- 2°-2 de ja Ley de Arrendamientos Urbanos)-, sino como propio y auténtico
local de negocio en el sentido que emplea la expresidn el apartade 1° del articulo 1°de la
mencionada Ley especial, para el que es requisito de esencia que el ejercicio de Iz actividad
mercantil se desarrolle con apertura de establecimiento que posibilite el acceso y el contac-
to con la clientela y, en general, con las personas ajenas al circulo empresarial, y ello por-
que, si a la hora de interpretar el contrato, sus estrictos términos literales acaso pueden
ofrecer algunas dudas acerca de cuzl fue la voluntad comin de los contratantes en orden
al destinc que el arrendatario habia de dar a [a cosa arrendada, habida cuenta gue su ¢lai-
sula primera dice textualmente que “el Sr. M.P. continda el arriendo de los aimacenes de
dicha casa, que tienen los niimeros expresados, en el mismo negocio de transportes™ (folio
5 vuelte), tales dudas, si las hubiere, quedan pot completo desvanecidas, cuando el mismo
arrendatario admite una prueba de confesifn {posicidn 12 folic 61-), que el local fue arren-
dado para su dedicacién a la actividad propia de una agencia de transportes -no, por tanto,
para ser lugar de simple custodia de bultos y paquetes- y s, ademds, en ese concepto por
el que i Sr. M. consta registrado en la Administracién de Rentas y Exacciones Municipal
con sede en la referida calle a partir del 13 de abril de 1965 (folio 97), 2 lo que cabe anadir
que, cuando el recurrente comunics fehacientemente a lz actora en fecha de 20 de julio de
1983 (folios 164 y 105) que pretendia traspasar e} local por importe de 500.000 pesetas, es-
taba ejercitando un derecho que el articulo 30 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, aie-
ga, precisamente, a quienes son titulares de arriendos comprendidos en el apartado 2¢ del
articule 59, n° 2, esto es, de los que recaen sobre almacenes y depdsitos, lo que desvirtia
por completo ¢l primero de los alegatos en que apoya su recursc ante esta alzada.

CONSIDERANDO: Que, sentada dicha premisa, y dado que es obligacién que incum-
be 2 todo arrendatario, la de usar la cosa arrendada como un diligente padre de familia,
destindndola al uso pactado {articulo 1555 n® 2 del Cédigo Civil}, los otros argumentos del
recurso por fuerza tambiéa decaen, ya que: a) sosteniéndose por el demandado que el local
se utiliza actualmente y a partir de finales de 1982, en que procedié a abrir nuevas instala-
ciones en el poligono industriat de “Son Castelié”, para almacenaje de bultos, sin trato di-
recto con la ctientela, es claro gue concurre la causa de resolucién alepada por la actora,
pues constante doctrina del Tribunal Supremo determing que existe cierre de los locales de
negocio arrendados para el servicio directo del piblico, cuando este servicio se interrumpe
y se aprovechan solo para almacén -depdsito, ya que con elle se incumple la triple finalidad
que se dirige a satisfacer el arriendo y que es la del destine pactado, la del interés social dei
servicio al piiblice y 1a del propio interés patrimonial del arrendador {Sentencias de 5 de
Abrii-1961, 3-diciembre-1963, 3-noviembre-1965, 10-febrero-1966, 12-marzo-1969, 7-ju-
nio-1971, 13-octubre-1973, etc.), y también que el cierre de un establecimiento abierto
-que significa su incomunicacién con €l piblico-, no se identifica en €] sentide legal con el
cese de toda actividad en su uso, y que, ¢n consecuencia, no obsta a su realidad €1 hecho
de que ef local se utilice, pero de forma o modo anormal en relacién & como anteriormente
se venia utilizando, pues esa anormalidad equivale al incumplimiento de su propia y natu-
ral dedicacién (Sentencias 11-noviembre-1965, 25-mayo-1966, 5-abril-1968, etc. }; doctrina
de la que se hace eco la miés reciente Sentencia de 6 de mayoe de 1983, al decir que el cierre
en sentido legal viene significado, no por € cese de toda actividad en el nso del local, o que
£ste permanezca inerte o inactivo, sino por €l hecho de que lz actividad en él desarrollada,
en relacién con la industria ¢ comercio, tenga cardcter accidental, secundario o accesorio,
o por la realizacién de actividades esporéddicas en relacién con el pablico, siempre que €l
acceso a éste no constituyz la base de su actividad normal; y b) en todo caso acierta la sen-
tencia recurrida, cuando afirma con razén que del conjunte de las pruebas se deduce, pro-
piamente, no una merz situacién de almacenaje ¢ custodia, sino el mas absoluto clerre,
pues a tal congecuencia féctica conducen derechamente por enlace preciso y directo segin
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las reglas del criterio humano {articulo 1253 del Cédigo Civil}, los siguieates indicios: 1%}
que, conforme acredita acta notarial de presencia (folios 6 a 7), ios dias 16 de marzo, 10y
25 de abril de 1984, alas 11, 16°20 y 16'40 horas, respectivamente, estuvieran ambas puer-
tas del local cerradas con tHave -reforzada la de la derecha con candado-, sin nadie que con-
testara a las llarnadas v con el interior vacio, segiin pudo apreciar el fedatario al mirar por
los intersticios de las puertas; 2°) que desde noviembre de 1982 no se haya podido proceder
a la lectura del apartado contader de suministro de energia eléctrica por encontrarse el re-
cinto siempre cerrade {folio 63); 3° ta ausencia total de consumo de agua a partir de abril
de 1983 en contraste con anos y meses anteriores {folio 107); 4° que el Sr. M. diera de baja
el teléfono -instrumento indispensable en cualquier actividad mercantil- de que estaba pro-
vista la dependencia arrendada y que aparecia en las guias telefénicas a su nombre y al de
su empresa, sustituyéndolo por otro ubicado en las instalaciones nuevas del poligono (fo-
tios 33 a 58); 5°) que, asimismo, procediera a desmontar el altilto de madera que wtilizaba
para oficina administrativa (posiciones 12* y 13% -folios 61 y 62); y 6°} la domicilizacién de
la empresa, a efectas laborales, en la C/. Gremio Tejedores del poligonao desde el mes de
octubre de 1982, cuando antes de esta fecha radicaba en la calle Manos (folios 107 a 152);
si a tode ello se unen con caricter corroborativo las manifestaciones de los testigos que de-
claran en €l ramo de prucba de la parte actora y que el intento de traspasar el local eviden-
cia que el uso del mismo ya no es indispensable para et normal desenvolvimiento y conti-
nuidad del negocio que anteriormente tenia en él su sede fisica, hay que concluir en la rea-
lidad de la falta de su ocupacién y empleo por parte del arrendatario y en la situacién de
abandone e inactividad en que se encuentra a partir de fines de 1982, ante lo que cesa toda
razdn justificativa del derecho a la prérroga forzosa que atribuye la Ley arrendaticia y que-
da facultado el arrendador en justa contrapartida para instar la resolucidn de ta relacidn ju-
ridica locativa al amparo del n° 11 del articulo 114 de la Ley de Armendamientos Urbanos;
por lo que la sentencia apelada que asi lo decreta, se halle ajustada a derecho y proceda su
integra confirmacion.

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte recurrente a fines de pro-
nunciamiento en cuanto al page de las costas de esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demiis disposiciones legales de general y pertinente apli-
cacién.

FALLAMOS: Que desestimado el recurso de apelacién que interpone D. B.M.P. con-
tra la sentencia dictada en los autos de que este rollo dimana el diecisiete de noviembre de
mil novecientos ochenta y cuatro por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instanciz mimero Dos de Palma de Mallorca, debemos confirmar y confirmamos integra-
mente dicha resolucién en 10dos sus pronunciamientos, con expresa imposicion de las cos-
tas causadas en esta alzada ala parte recurrente. (Ponente: Feo. Javier Mufioz Giménez}.
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172

172. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Accién resolutoria de
contrato de arrendamientoe de local de negocio por realizacion de obras
inconsentidas {causa 7* del art. 114 L. A .1J.}. No puede prosperar. Doc-
trina jurisprudencial: el solo hecho del arrendamiento de un local de ne-
gocio, lleva implicita la autorizacién de obras de instalacién. Igualmente
se ha de entender comprendida la autorizacién de las adecuadas obras
para la seguridad de las personas que trabajen o moren el inmueble
arrendado y de las cosas gue en €I se hallen o se depositen legalmente.
Sentencia de 5 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que ala accién resolutoria de contrato de arrendamiento de local
de negaocio instada por €l arrendador con base en la causa 72 del articule 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos por realizacién de obras inconsentidas modificativas de la confi-
guracién del local de negocio, 12 parte demandada opone que las obras realizadas no modi-
ficaron la configuracién del inmueble locado y se ejecutaron con el conocimiento y consen-
timiento del actor.

CONSIDERANDO: Que la realidad de las obras expresadas en la demanda instaura-
dora de esta litis se ha acreditado en autos y se estima que, dada iz entidad y transcendencia
de tales obras, son modificativas de la configuracién de los locales arrendados, por lo que
queda circunscrita iz cuestién litigiosa en determinar si medié ¢ no consentimiente det
arrendador para su realizacién.

CONSIDERANDO: Que los locales que el actor, hoy apelante, cedid en arrendamien-
to al demandadoe aqui apelado -en Septiembre de 1979, uno de 410 por 6'10 metros, en Fe-
brero de 1980, otro tambien pequenio contiguo al anterior y en Septiembre de 1981, un ter-
cero de mayor superficie, contiguo z los dos anteriores- estaban en el momento de su ocu-
pacion, como se expresa en el hecho tercero de la demanda, “completamente vacios, sin
ningin tipo de instalacicnes, ni dependencias y sin compartimentos, a excepcion de fas di-
vistones que separaban cada local” y las aludidas obras, que s¢ llevaron a cabe hasta prin-
cipios de 1982, fueron las necesarias para adaptar sucesivamente los jocales que se iban
arrendando y €l conjunto final resultante, a la actividad industrial que se iba 2 desarrollar
en elios -taller de pintura, “planchisteria” y mecénica de vehiculos de moter-, ya que como
tiene declarado el Tribunal Supremo “el sclo hecho del arrendamiento de un local de nege-
cio, Heva impticita la autorizacién de obras de instalacion” {Sentencia de 15 de Diciembre
de 1976); como igualmente se ha de entender comprendida en el arrendamiento urbano la
autorizacion de las adecuadas obras para la seguridad de las personas que trabajen o moren
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en el inmueble arrendado v de las cosas que en el se halten o se depositen Jegaimente.

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto procede, previa desestimacién de la apela-
cién formulada, confirmar €l fallo dictado.

CONSIDERANDQ: Que no apreciandose temeridad en el recurrente y de conformi-
dad con el apartado segundo de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no procede hacer es-
pecial imposicién de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demis disposiciones de general ¥ pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y re-
presentacién de don A.R.B., debemos confirmar v confirmamos la sentencia de fecha
duinece de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistra-
do Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en €l juicio especial
de resolucion de contrato de arrendamiento urbano, de que dimana &l presente rollo; sin
hacer especial imposicidn de 1as costas de esta alzada. {Ponente: Julio A. Liovet Alabau).

177

177. SOCIEDAD ANONIMA. DISOLUCION. Imposibilidad ma-
nifiesta de realizar el fin social. Lo constituye el hecho que desde hace
tres afios no se convoquen Juntas ordinarias ni extraordinarias, no exis-
tan consejeros delegades, no haya apederado,... etc.; ademas, en reu-
nién, convocada por la autoridad judicial, de Junta General Extraordi-
naria se debatid la conveniencia de continuar ¢ disolver el negocio socie-
tario registrandose empate. Causa que permite la intervencion del juez
con base en el art. 153 L.S.A. Inadecuacion de procedimiento. No lo
constituye el hecho de acceder ¢l actor al juicio ordinario, evitando el
procedimiento contemplado en los arts. 67 y ss L.S. A, por cuanto éste
es el procedimiento idéneo para anular los acuerdos sociales, pero no
cuando se plantea la disolucién de la sociedad (doctrina del T.S.). Sen-
tencia de 8 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestién litigiosa, que con-
siste en determinar si, con base en €l n° 2 del articule 150 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, procede acordar la disolucién de la Compariia M. 5. A, es preciso puntualizar: Prime-
ro.- Que desde el 4 de febrero de 1981, fecha de fundacién de dicha Sociedad, el capital de
la misma pertenece enun 50% al matrimonio formado por DL L.G.G. y D*M.S.P., actores
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apelantes, y en la otra midad a los también esposos, D. A.C.G. y D A.T.R. demandados
ahora apelados: Segundo.- Ental acto fundacional, los cuatre socios integraron el Consejo
de Administracion, y dos de ellos, D. L.G. vy D. A.C. fueron nombrados consejeros-dele-
gados; Tercero.- En la primavera de 1982, ambos consejeros delegados dimitieron; desde
entonces ¢l Consejo no se ha reunido, ni por tanto, efectuado designacion de apoderado
a delegado algune; Cuarto. - Desde la misma fecha, excepcidn hecha de {2 General extraor-
dinariz convocada judicialmente, no se ha celebrado Junta alguna ordinaria o extraordina-
ria; QJuinto. - En ¢l orden dei dia de Ja Junta mencionada figuré come tercer asunto el “De-
bate de la decision de la Junta sebre la conveniencia de continuar el negocio societario o
por el contrario de proceder a la liquidacién de la Sociedad”, y Sexto. - No hubo acuerdo
sobre dicho extremo, pues mientras un grupo de accionistas votaba a favor de la diselucion
de l1a sociedad, el otro lo hacia en sentido contrario.

CONSIDERANDO: Que las circunstancias obrantes en la precedente exposicion fac-
tica imponen que {2 contienda sea resuelta favorablemente a la tesis impugnativa, pues si,
por una parte, los Srganos sociales estén paralizados desde abril-mayo de 1982, y asi debe
establecerse dado que a partir de dicha fecha no se produce acto algune de los mismos {no
se celebran Juntas; el Consejo de Administracién no se reune; nadie administra legaimente
l2 Sociedad}, y por otra la Junta de accionistas convocada judicialmente no adopté, por
causa de empate, acuerdo alguno respecto a la disclucidn de ia sociedad anénima deman-
dada, habra que declarar, siendo indiscutide e indiscutible que la competencia del Juez
para hacerlo tiene claro apoyo normativo en el articuio 153 de la Ley de 17 de juliode 1931,
la disolucién de dicha compania mercantil con base en el mimero segundo del articulo 150,
pues la férmula en &l contemda: “imposibilidad manifiesta de realizar el fin social” recoge
de manera ticita ¢ indirecta [a mencionada paralizacién de los drganos sociales, sin que
frente a elle pueda argumentarse con eficacia: A} Que el procedimiente es inadecuado,
pues €l especial establecido en el articulo 67 de la Ley de Sociedades Andnimas que fue de-
signado come ¢! pertinente por la sentencia de 23 de marzo de 1974, que a su vez recogia
1z doctrina inicialmente mantenida por las sentencias de 10 de octubre de 1962, 23 de mayo
de 1963 v 31 de enero de 1972, no es, como posteriormente enseiid la bisica sentencia de
5 de junio de 1978, el apropiado, pues, en palabras de esta resclucion “el objeto y la fina-
lidad del proceso establecido en el articulo 67 de la Ley especial, excluye la posibilidad de
utilizario en los casos de disolucién de una Sociedad Anénima por paralizacion de los 6rga-
nos sociales, fo que es lo mismo, curando se pretenda una declaracidn judicial de disolucién
que sustituye al no logrado acuerdo de iz Junta General por inactividad de ésta o por impo-
sibilidad de adoptar acuerdo sobre elle, debido a empate o falta de las mayorias necesarias,
porque, realmente, el Gnico objete de tal proceso especial, €3 satistacer pretensiones de
anulacidn de acuerdos sociales”, ni B) Que la Sociedad tuvo una rentabilidad extraordina-
ria en el afio 1983, pues los datos que sirven para establecer fal afirmacion -mientras los in-
gresos ascendieron a 2.069.902 pesetas, los gastos s6lo sumaron 16.150 pesetas-, al no estar
temados de los preceptivos libros de contabilidad, sino del movimiento de una determina-
da cuenta corriente, noe son fiables como indicativos de una real situacién econdmica, y por
otro lado, considerados en si mismos, no acreditan que la sociedad esté viva, que sus Orga-
nos funcionan, por cuanto resulta acreditade que tales ingresos no son mds que el importe
correspondiente a los contratos de arrendemiento de cajas de seguridad celebrados antes
de que se produjera la paralizacién de los drganos sociales més arriba establecida como
cieria.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer especial declaracién sobre {as
costas de Iz primera instacia, ni dade el tenor de csta resolucién, sobre la de esta alzada.
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FALLAMOS: Que estimando ¢l recurse de apelacién interpuestopor D. L.G.G. yD*
M.S.P. contra la sentencia dictada el veintiseis de octubre de mil novecientos ochenta y
cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de
Palma en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar
y revocamos dicha reselucion y, previa gstimacién de la demanda interpuesta per dichos
recurrentes contra [a entidad M.S.A. constituida el cuatro de febrero de mil novecientos
ochenta y uno y domiciliada en la calle Francisco Sanche rimero 22, de Palma de Mallor-
ca, ycontra D. A.C.G.yD* A T.R., debemos acordar y acordamos la disolucién de la ci-
tada entidad M.S.A. por imposibilidad manifiesta de realizar el fin social.

Pracédase a la apertura del perfodo de liquidacién y a 1z designacién de liquidadores,
cesando, en consecuencia v con el aicance previsto en el articuio 159 de la Ley de Socieda-
des Andnimas, la representacién del Consejo de Administracién.

Inscribase esta resolucion en el Registro Mercantil y publiquese en el Boletin Oficial
del Estado y en unc de los diarios de mayor tirada de esta ciudad.

No se hace expresa declaracitn sobre las costas causadas en ambas instancias. {Ponen-
te: José Luis Calvo Cabello).

183

183. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucién de contrato
de arrendamiento de local de negocio. Falta de personalidad en el procu-
rador del demandante(art.533,3 Lec): Inexistencia por cuanto consta en
autos que el actor fue reelegido por la Junta General ordinaria de accio-
nistas como administrador, carge que desempenaba al tiempo de inter-
poner la demanda. Falta de legitimacidn activa: Inexistencia por cuanto
de modo extrapocesal hahia sido reconocido por el demandado el carac-
ter del actor como arrendador del local de negocios. Subarriendo incon-
sentido; Existe cuando el tercero aprovecha ellocal de negocios en bene-
ficio propio realizando actos de efectiva posesién de €l {doctrina del
T.$.: nola apariencia formal, sino la ocupacién y explotacién econdmica
del local). Valor de la prueba de presunciones. Apreciacion conjunta de
la prueba: inexistencia de subarriendo en el caso de autos. Sentencia de
13 de junio de 1985,
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CONSIDERANDO: Que la sentencia gue declara haber lugar a la postulada resolu-
ci6n del contrato de arrendamiento de local de negocio sito en el n® I de la Avda. Jaime [
de Santa Ponsa (Calvid), que fue concertado el 16 de noviembre de 1978 enire la actora,
B.5. A, ylaentidad demandada, M.P.S. A., por causa de subarriendo o traspaso inconsen-
tido realizadoe er favor de la también demandada T.M. T.L.., que se encuentra en sistua-
cién procesal de rebeldia, ¢s apelada por la arrendataria con base en las siguientes razones:
1°) Falta de personalidad del Procurador de la actora por ilegalidad del poder acreditativo
de su representacién, por ceanto que en la fecha de su otorgamiento, 30 de abril de 1974,
habia caducado el nombramiento come Administrador de la Compania, a tenor del articu-
lo 20 de los Estatutos por los que ésta se rige, de la persona fisica, I. R.B.R., que en dicha
condicién intervino en aquel acto; 2°) Falta de legitimacién de la sociedad actora, pues que
ya no es duedia del local arrendado al haber transmitido a un tercere, D. W.D.T., con an-
terioridad a la presentacién de la demanda el 14 de junio de 1982, los derechos que sobre
€l tenia; y 3°) Inexistencia del traspasc o subarriende que la sentencia, erréneamente a su
entender, aprecia.

CONSIDERANDO: Que ninguna de las dos primeramente enunciadas excepciones
merece acogida: la que denuncia falta de personalidad en el Procurador de la demandante,
al amparo del n° 3 del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, -respecto de la cual
la sentencia recurrida guarda absoluto y censurable, por infringir el mandato del pirrafo
1° del articulo 359 de la mencionada Ley, mutismo-, porgue el articule 20 de los Estatutos
repuladores del funcionamiente de B.S.A. no prescribe que el carge de Administrader
haya de tener una duracién de 3 anos, -presupuesto en que la invocada excepcién se funda-,
sino selamente que el Consejo de Administracién, si lo hubiere, habré de renovar la mitad
de sus componentes transcurrido aquel plazo, de donde se infiere que la prevista duracién
del encargo es del doble, es decir, de 6, y porque, ademds, consta inscrito en el Registro
Mercantil de esta provincia (folios 234 a 231) que el 15 de mayo de 1977 el Sr. B. fue reele-
gido por la Junta General Ordinaria de Accionistas como Administrador, cargo que conti-
nuaba desempedando cuando absolvié posiciones en prueba de confesién como legal re-
presentante de B.5. A, ainstancias de la parte ahora apelante, ¢l 22 de noviembre de 1983
en Bruselas (Comisién Rogatoria unida a los folios 3102 310), con lo que resultan subsana-
dos los posibles defectos de que el aportado poder adoleciere; y la que acusa falta de legi-
timacién activa, porque, -a mas de tratarse de cuestidn nueva suscitada por vez primera en
esta alzada-, es de ver que, siendo reiterada doctrina del Fribunal Supremo, de la gue son
exponente, entre otras muchas, las sentencias de 22 de diciembre de 1973, 22 de junio de
1574, 8 de febrero de 1975 y 15 de marzo de 1982, que no puede impugnar vilidamente la
legitimacién o personalidad de un litigante, quien dentro o fuera del proceso se la ha reco-
nocide, M.P.5. A. harealizado, tanto antes como después de la iniciacidn de este pleito, ac-
tuaciones qtle necesariamente implican admitir la cualidad de arrendadorade B.5. A, cua-
les son las comunicaciones que por via notarial le dirigié los dias 17 de mayo y 24 de junio
de 1982, participando su intencidn de traspasar el local, la una, y de ejercitar el derecho de
tanteo gue el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos atribuye al arrendatario
para caso de proyectada venta del local que ocupare, ia otra, asi como la pretension dedu-
cida en via reconvencional, -y de la que en esta segunda instancia ha desistido- tendente a
la efectividad de ese mismo derecho, que s6lo quien sea dueno puede satisfacer; todo lo
cual determina el rechaze de ambas excepciones.

CONSIDERANDO:; Que, entrando ya cn la cuestién de fondo, sabido es que el con-
trato de arrendamiento de cosas, conforme a lo que dispone el articulo 1543 del Cédigo Ci-
vil, transmite el goce o disfrute de la cosa arrendada al arrendador o, en su defecto, en los
supuestos y con los requisitos predeterminados por la Ley, introducir en ese goce o disfru-
te, que s6lo a é) ha sido concedido, total ni parcialmente, ni de una manera permanente ni
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limitada, ni gratuita ni onerosamente, a un tercero ajeno a la relacién arrendaticia, sin ex-
ponerse a las sanciones previstas en los nimeros 2 y 5 del articulo 44 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, introduccidn que existe siempre que ese tercero aproveche el local en
heneficio propio realizando actos de efectiva posesién sobre €1, mediante el ejercicic en el
mismo de sus actividades industriales o mercantiles, pero bien entendido que, como indica
el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de diciembre de 1963, no es la apariencia formal,
sino la real ocupacidn y explotacién ccondmica del local, es decir, su uso y disfrute, lo que
afecta a la esencia del contrato de arrendamiento; y si, en la vertiente de fijacidn de hechos,
es constante declaracién de dicho Alto Tribunal (asi sentencias de 11 de ogtubre de 1957,
29 de marzo y 7 de mayo de 1958, 23 de diciembre de 195%, 10 de jurio y 27 de octubre de
1961, 5 de octubre de 1965, 17 de mayo de 1967, 24 de noviembre de 1969, etc.), que no
cabe exigir del arrendador una prueba directa del subarriendo, cesién o traspaso, porque,
hallandose quienes celebran estos convenios interesados en su ocuitacion, las cavsas reso-
luterias quedarian ineficaces en la mayoria de los casos, si se exigiera la demostracidn con-
creta de todos los elementos que los integran, a quien no fue parte en los mismos, tampoco
hay que olvidar que la estimacién de la prueba de presunciones, que en este tipo de pleitos
reviste por ello mismo una singular importancia, al ser, en la peneralidad de los casos, €!
linico medio de conocimiento de 1a realidad a disposicion del actor, requiere siempre que,
conforme establece el articulo 1253 del Cddigo Civil, entre el hecho base y el hecho conse-
cuencia “haya un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano”, enlace que
ha de consistir en la conexién y congruencia entre ambos, de suerte que la realidad del pri-
mero conduzea al conocimiento del segundo por ser la relacién entre ellos concordante, y
no poder aplicarse a varias circunstancias, ni obtenerse deducciones diversas y contradicto-
rias (sentencias de 7 de mayo de 1938, 25 de mayo de 1963, 19 de diciembre de 1981, 11 de
mayo de 1982, 28 de marzo y 17 de octubre de 1983, 9 de enero de 1985, etc.).

CONSIDERANDO: Que, ello sentado, ¢l andlisis y ponderacion conjunta del mate-
rial probatorio obrante en autos impide compartir la conclusion factica a que llega la sen-
tencia apelada, pues ni el hecho de que en los ejernplares impresos de contrato de alquiler
de coches que emplea T.M.T.L. se consigne la direccidn del local arrendado y su teléfono,
junto a otra en Paguera, ni que idéntica informacién se ofrezea en sus prospectos publicita-
rios, ni que, en fin, uno de éstos, de reducido tamario, aparezca fijado en el cristal del esca-
parate, constituyen indicios que, por si solos, sean suficientes para acreditar que la referida
Compafiia desarrolla su propia actividad comercial dentro del objeto arrendado, (la mera
propaganda no lo es -sentencias de 14 de mayo de 1958, 4 de octubre de 1962, 16 de mayo
de 1964, 14 de marzo de 1968-), cuando, por el contrario, son también circunstancias de efi-
cacia desvirtuadora que resultan probadas, que: a) €l establecimiento se anuncia e identifi-
ca al pitblico por medio de un rétule (articule 3° del Cédigo de Comercio y articulo 209 del
Estatuto de la Propiedad Industrial) de considerables dimensiones colocado en su parte su-
perior con la leyenda “We rent fun -M.P.M.- Ciclomotores™ (folios 47 y 195); b) en la guia
telefénica el teléfono del local consta a nombre de la recurrente; c} todo el personal que
presta sus servicios en la dependencia, lo hace para M.P. (folios 48 y 274); y d) todos los
contratos de alquiler, tanto de ciclomotores, como de automoviles, que se conciertan en €l
local, se efectian a nombre de M.P. (folios 219 a 226), ante lo cual es indiferente que la pro-
piedad de estos dltimos pertenezea a T, toda vez que el dato decisivo para averiguar en el
presente caso quien ejerce la industria de alquiler de vehiculos que en el locai asienta, yen
la que sv uso se plasma, viene determinado de manera concluyente, por la asuncién, frente
a los clientes, de los derechos y obligaciones que de cada une de los actos integrantes de la
actividad lucrativa derivan, independientemente del titulo juridico por cuya virtud estd en
disposicién de ceder, con propio beneficio, -objetivo por antonomasia de 1a empresa mer-
cantil-, el disfrute de los moviles que alquila y que tanto puede ser el dominio, como otro
diferente y, entre éstos, ¢l alegado por los demandades de agente que percibe comision o
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merced por cada turismo que arrienda, {folios 228 y 275), relacidén comercial que, a su vez,
explica el interés de T. en hacer publicidad del negocio de la otra parte; en este sentido la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Octubre de 1957 manifestd que nada prohibe al
arrendatario que pueda ostentar diferentes representaciones o gestidn de negocios distin-
tos e incluso tener mercaderias de un principal en el local arrendade y atender a su venta
por si o con personal propio y la de 5 de mayo de 1964 que no se opera transmision en el
usa del local arrendado por el hecho de que el arrendatario sea comisionista, pues éste,
aungue actde en nombre de su comitente -y aqui lo hace en nombre propio-, no es un de-
pendiente 0 empleado del mismo, sino una persona independiente del duefio del negocio,
que hace de la gestién del negocio ajenc su propia y personal actividad; en consecuencia,
no es posible afirmar, sobre la base de los elementos aportados, que se haya cedido la po-
sesién de la dependencia litigiosa, ni en todo, ni en parte, a un tercere ajeno a la relacidn
locativa, por lo que, no habiéndolo entendide asi la sentencia apelada, procede con estima-
cién del recurso que interpone M.P.S. A, revocar la misma y absolver a las entidades de-
mandadas de la pretensién resclutoria que contra ellas se deduce en la demanda.

CONSIDERANDQO: Que, aguietada la parte recurrente ante el rechazo de que fue ob-
jeto en la primera instancia su pretension reconvencicnal, no procede imponer a ninguna
de las litigantes de manera especial el pago de las costas causadas en dicha instancia ni tam-
poco, dado el cardcter revocatorio de {a presente resolucidn, de las producidas en esta alza-
da, tode ello de conformidad a Jo que establece para la materia el articulo 149 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

VISTOS los articulos citados y demis disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacion que interpone M.P.S. A _contra
la sentencia dictada el veinte de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro por el [lmo. Sr.
Magistrade Juez del Juzgado de Primera instancia r® Uno de Palma de Mallorca en los au-
tos de que este rollo dimana y revocando en lo menester dicha resolucién, debemos absol-
very absoivemos a la citada recurrente, asi como a T.M.T.L., de la demanda de resolucién
de contrate de arrendamiento de local de negocio que contra ellas deducela actoraB.S A
confirmamos dicha sentencia en el pronunciamiento por ¢l que desestima la demanda re-
convencional formulada por M.P.5.A. contra B.S.A.; no hacemos especial imposicién a
ninguna de las partes del pago de las costas procesales causadas en ambas instancias. (Po-
nente: Feo. Javier Mufioz Giménez).

189

189, ARRENDAMIENTOS URBANOS. Valoracién del aumento
del importe mensual del arrendamiento de local de negocios. Incumpli-
miento del art. 148 de la Ley de arrendamientos Urbanos, como requisi-
to de procedibilidad para dar curso al recurso de apelacién: lo rechazala
Sala por cuanto dicho requisito es tan sélo exigible en aguellos procedi-
mientos tendentes al desalojo 0 lanzamiento del local, y no en los proce-
dimientos tendentes a la obtencidn de una declaracién de derechos.


http://que.no

248

Clansula de estabilizacién: mientras son nulos aquellos pactos de eleva-
cion de la renta que no tienen mds designio que elevar larenta de manera
fija, constante ¢ indefinida, en cuanto que tal progresién, que es contra-
ria a la estabilizacion, altera la equivalencia de las prestaciones e intenta
burlar la irrenunciabilidad a la prorroga forzosa del contrato, son perfec-
tamente vilidas, desde el principio de la autonomia de la voluntad, con
apoyatura legal en la trilogia normativa contenida en los arts. 97, 100 y
98 L.A.U., y también desde el respeto a lo ordenado dispositivamente
(art. 57 L.A.U.), aquellas clausulas contractuales gue no tienen como
fin que se eleve la cuantia de manera fija, constante o indefinida, sino
que, por el contrario, tienen un tope predeterminado, que ni por su
cuantia, ni por el dilatado periodo de tiempo que habra de transcurrir
para llegar a él, puede estimarse gue conduzca al resultado de hacer ilu-
soria la prérroga (doctrina del T.S.). Sentencia de 18 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que para enjuiciar adecuadamente la presente litis es preciso
puntualizar: Primero.- Que entre la actora, como propietaria det sdtano y planta baja de
la casa seiatada con el n° 2 de la plaza del Marqués de Palmer, de esta Ciudad, y el deman-
dado, se convino el 23 de marzo de 1962 el arriendo de dichos inmuebles por precio de
5.000 pesetas mensuales; Segundo. - Que de sus cliusulas, en lo que al caso interesa, impor-
ta destacar: a) La cuarta, pacifica en su cumplimiento, que dice: “Si este contrato por pres-
cripcién legal o por acuerdo de las partes continuara vigente en 1° de abril del afio 1972, la
renta ¥ aumentos aqui establecidos, en justo treinta y cuatro mil pesetas mensuales, serdn
aumentados en el cincuenta por ciento {50%)”, ¥ b) La quinta, que esla debatida, cuyo te-
nor es: “Si por prorroga legal o por convenio de las partes este contrato continuara subsis-
tiendo en 1° de abril de 1982, la renta de cincuenta y una mil (51.000) pesetas mensuales
establecida en la cldusula anterior para el interrego (sic) de 1° de abril de 1972 a final de
marzo de 1982, serd aumentada mensualmente en la cantidad que resuite del incremento
del indice de costo de vida que el Instituto Nacional de Estadistica establezca, refiriendo
el médulo 100 a 1a renta de abril de 1972"; Tercero.- Que, con base en ésta cldusula, la pro-
pietaria arrendadora pretende se deciare que la reata actual de 51.000 pesetas mensuales
debe ser objeto de un aumento, segundo ¥ iiltimo aumento, de 18%.457 pesetas, o €]l que
resulte de aplicar el sistema concertado; Cuarto.- Que frente a tal pretensidn, el arrendata-
1i0 opuse, sin solicitar se declarara, lanulidad de ta clausula referida por estimar que la mis-
ma, al no permitir la disminucién de la renta, contrariaba la ecuacién renta-prérroga y ata-
caba el derecho a la prérroga legal; Quinto. - Que la sentencia de instancia estimé la preten-
sién actora, por cuanto €l demandado no habia impugnado expesamente la validez de la
clausula, y Sexto. - Que en el acto de la vista del recurso, la parte apelante intent6 desvirtuar
el razonamiento de la juzgadora a quo, argumentando que la nulidad habia sido solicitada
alolargo de toda la contestacién ala demanda -no se habia utilizado otra defensa-, y la par-
te apelada, iras denunciar el incumplimiento de la obligacién impuesta por el artiulo 148
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, defendié la fundamentacién de la sentencia recu-
rrida y argumentd a favor de la validez de la clausula contractual, por estimar que el au-
mente mediante ellz pactado no era fijo, constante e indefinido.
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CONSIDERANDO: Que las dos cuestiones formales enunciadas deben ser resueltas
negativamente, esto es: A) Rechazando el Gbice de procedibilidad invocado por 1a deman-
dante, y ello ne perque ¢l incumplimiento de lo prevenido ¢n el articulo 148 de la Ley de
Arrendamientos urbanos en relacidn con los articulos 1566 y 1567 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil hubiere debido denunciarse en fase de admisién de la impugnacion que ahora
se resuelve, pues siendo de derecho necesario la obligacidn impuesta por tal normativa, su
incumplimiento es apreciable “ex oficio™ por el Tribunal en ¢nalquier instancia -“si un Juez
admite indebidamente una apelacién, aunque ¢l apetado haya consentido su admisién, y
aunque s¢ haya sustanciade toda la alzada, el Tribunal debe declarar ejecutoria la
resclucion apelada, absteniéndose de conocer del fondo de la apelacién™ (Sentencia 25-6-
62)-, sino porque la obligacidn que se dice incumplida, como reiteradamente tiene declata-
do el Tribunal Supremo, “alcanza sélo a los procedimientos judiciales en que se decreta la
resolucion dei contrato de arrendamiento y lleven en si, como consecuencia, el desalojo de
la cosa arrendada (lo que no ccurre en el supueste litigiosa), pero no en aquellos en los que
la accién ejercitada aspire Unica y exclusivamente a conseguir una declaracién de dere-
cho”, como ocurre en el presente litigio en que se solicitase declare, con base en una estipu-
lacién, la procedencia de aumentar, por scgunda y dltima vez, 1a renta pactada, y b) Esta-
bleciendo la inexigibilidad de que la nulidad sea expresamente pretendida, pues cuando su-
cede que, por un lado, la nulidad de que se trata es de pleno derecho, dado que la clausula
pretendidamente afectada vulneraria la normativa que preceptua el derecho de prérroga
forzosa y su irrenunciabilidad, y por otro, que en 1a relacidn juridica estan presentes los in-
teresados en la nulidad o validez (propiedad arrendadora y arrendatario), los hechos en
que pueda fundamentarse tal ineficacia estructural han sido invocados (el demandado
construye su defensa sobre la nulidad como excepcitn) y sus consecuencias han sido solici-
tadas (la absolucién por improcedencia de elevar la renta), ningin obstdculo existe para
que de oficio pudiera apreciarse aquel defecto como corolario de su propia naturaleza.

CONSIDERANDO: Que para resolver la cuestién de fondo conviene recordar, a
modo de premisa juridica, que frente a las cliusulas de estabilizacién, caracterizadas por
la reciprocidad de posibilidades, que ¢s el fundamento intrinseco de su equidad, y, por tan-
to, vdlidas pues impiden que se destruya el equilibric patrimonial establecido por las par-
tes, no todo pacto de elevacidn de renta merece igual tratamiento, pues mientras es claro
que aguellos que no tienen mis designio que ¢levar la renta de una marena fija, constante
e indefinida, son nulos (1a sancién de nutidad es la regla general), en cuanto tal progresidn,
que es contraria a una estabilizacién, altera la equivalencia de las prestaciones e intenta
buriar la irrenunciabilidad a la prérroga forzosa del contrato, también 1o es, desde el prin-
cipo de la autonomia de la veluatad contractual respecto a a cuantia de la renta proclama-
da por la trilogia normativa contenida en los articulos 97 {libre estipulacién de la renta),
100 (posibilidad de que las partes “hubieren convenido de modo expreso otro sistema de
actualizacién™) v 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (“la renta de las viviendas y lo-
cales de negocio a que se refieren los articulos anteriores podrén ser objeto de aumento o-
reduccién por acucrdo de las partes™), y desde, también, el respeto a lo ordenado disposi-
tivamente, en especial al postulado esencial de 1a prorrogabilidad de los contratos que dis-
pone el articule 57 de 1a Ley especial citada, que son vilidos aquellos en que no se trata de
senalar una renta “que se eleve de manera fija, constante o indefinida, sino que, por €l con-
trario, tiene un tope predeterminado, el convenido de las ocho mil pesetas, que ni por su
cuantia, ni por el dilatado periodo de tiempo que habri de transcurrir para llegar a él, pue-
de estimarse que conduzca necesariamente al resultado de hacer ilusoria la prarroga” (Sen-
tencia del Tribunal Supremo 18-2-71), ¢, como proclama la del mismo Tribunat, de 23 de
abril de 1973 “cuando los aumentos de renta, no son fijos, constantes ni indefinidos, por-
que estd limitado el aumento, no ofrece duda que el incremento pactado no esta en pugna
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con la libertad de estipulacién establecida en el articulo 97 de Iz Ley de Arrendamientos
Urbanos™.

CONSIDERANDO: Que desde esta linea de partida, el an4lisis de la cuestién princi-
pal conduce a la confirmacién del pronunciamiento de instancia, mas no con base, como
alli sucede, en que razones de congruencia hicieren imposible apreciar la nulidad que hipo-
téticamente afectaba a la cliusula quinta, sino porque ésta es vélida y, consecuentemente,
ef aumento procedente, pues st bien la misma, probablemente a consecuencia de las difi-
cultades que ofrecen las limitaciones normativas con que se debe enfrentar la redaccién de
tas cldusulas de actualizacion de 1a renta, no fué feliz expresion de lo querido por las partes,
hasta el punto de que el desafortunade y también, como se verd, innecesario, “mensual-
mente” sugiere en una primera lectura 1a idea de lo prohibido {“constante, progresivo, in-
definido™}, sin embargo, ai disefiarse un sistema de aumento en que, por una parte, se pre-
cisa claramente ¢l factor aplicable -el indice del coste de la vida desde abril de 1972 hasta
primero de abril de 1982-, asi como el tiempo de su aplicacién -ésta tltima fecha-, mas por
otra, se omite todo dato que permitiera una actualizacién mensual, salvo, y ello se descarta
por absurdamente desmesurado, que se entendiera que en cualquier mes de toda la vida
contractual seriz aplicable el indice deil costo de la vida desde abril de 1972 hasta tal mo-
mento, habri que concluir que los contratantes no trataban de aurnentar la renta cada mes,
ni cada afio, sino de establecer un aumento, segundo y tltimo, que, salvade que no estaba
determinado sino que era determinable de acuerdo con unas precisas bases, coincidia con
el primmero (clausula cuarta) en no ser indefinidamente progresivo, sino cosntantemente
fijo, de suerte que llegado el tiempo previsto -abril de 1982- se fijaria una nueva renta, la
aumentadz, destinada a permanecer igual durante todo el tiempo contractual {de ahf que
“mensuaimente” no signifique cosa distinta a “la renta, que sc paga cada mes, se clevaen
lo que resulte de aplicar...”}, sin que, por Gitimo, sea de recibo argiiir que un aumento de
renta come el que resulta de aplicar la modalidad revisora pactada, por el uso de un sétanc
y de una planta baja, de cien metros cada una de superficie, en una zona comercial de esta
ciudad, pueda hacerilusoria la prorroga forzosa, tanto por que la elevacidén conforme al in-
dice del nivel de vida carece de todasospecha de abuso o fraude, pues no hace més que ade-
cuar el deterioro del poder adquisitivo de la peseta en relacién con el alza de precios a con-
secuencia de la inflacién, como porque en el local arrendado se ejerce un comercic en que
los precios y los margenes se elevan constantemente.

CONSIDERANDO: Que sustentindose la impugnacién en una interpretacion que la
literalidad de la cidusula quinta delconvenio arrendaticio hacia posible, pracede no hacer
expresa condena del apelante at pago de las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimande ¢l recurso de apelacién interpueste por D. A.P.L.
contra la sentencia dictada el cinco de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro por
la ima. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimere Dos de Palma, en
¢l juicio arrendaticio de que trae causa este rollo, debemos cenfirmar y contirmameos dicha
reseluctén sin hacer expresa declaracién sobre las costas de esta alzada. (Ponente: José
Luis Calvo Cabello).
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193

193. JUICIO EJECUTIVQO CAMBIARIO. Falta de legitimacién
activa. Doctrina en torne a la teorfa de la integridad: es suficiente la te-
nencia de la Letra y el acta del Protesto (tesis admitida por esta Sala); y
la teoria de la integracién: es necesario aportar el documento que acredi-
te el rescate del efecto por el tenedor del librador conjuntamente con la
Letra y el acta del Protesto {tesis minoritaria en la jurisprudencia de las
Audiencias Territoriales). Falta de legitimacidn pasiva. No lo constituye
el afirmar el ejecutado que no ha tenido relacién alguna con el ejecutan-
te {argumentos mds propios de la falta de provisién de fondos). Falta de
provision de fondos. Inexistencia. Acreditado que las Letras de Cambio
ejecutadas son rencvacion de Letras anteriores (pago dela Letracon Le-
tra), la provisién de fondos debe hacer referencia a las primeras letras
ahora renovadas. Sentencia de 21 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que frente a la accién ejecutiva dimanante de nueve letras de
cambio protestadas por falta de pago, la ejecutada, dofia M.F.B., aceptante de dichas cam-
biales, opuso en primerz instancia y ahora reitera en esta alzada como motivos de apela-
cién, las siguientes causas: a) falta de legitimacion activa; b) falta de legitimacién pasiva y
c} falta de provisién de fondos.

CONSIDERANDOC: Que la falta de legitimacion activa se aduce con base en que no
consta que la entidad ejecutante, M. §.A., libradora de las nueve letras de cambio referi-
das, sea la legitima tenedora de dichas cambiales pues fueren giradas a 12 orden, unas de
ellas, del Banco de B. 8. A. y las otras, de la entidad C. 8. A. y no se ha justificado sus retor-
nos a la sociedad libradora ejecutante. Como tiene sefalado esta Sala en sentencia de 30
de abril de 1982, la excepcidn de falta de legitimacién activa del ejecutante, no obstante no
estar incluida en los juicios ejecutivos sobre pago de letras de cambio, en las admisibles a
que se refiere el articulo 1465 de 12 Ley de Enjuiciamiento Civil, puede ser opuesta como
motive de nulidad y al amparo del articule 1467 de la Ley tantas veces citada y que, en vir-
tud de los dispuesto en el articulo 1440 de la misma, podria incluso ser apreciado de oficio
por el érganc jurisdiccional; mas para rechazar resueltamente esta sedicente falta de legi-
timacidn por no acompafiarse la correspondiente cuenta de resaca ¢ reterno supuestamen-
te justificativos de 13 tenencia del efecto cambiario y su correlativa acta de protesto, bastard
con tener en cuenta que es cierto que en los distintos Tribunales regionales fluctuan entre
la que doctrinalmente se ha denominado teoria de la integridad, segin la cual es suficiente
la tenencia de [a letra y de su acta de protesto para justificar la legitimacion como ejecutan-
te det librador (sentencias de las Audiencias Territoriales de Burgos, Albacete, Las Pal-
mas, Oviedo, Sevilla, Caceres, Barcelona y esta misma Audiencia Territorial de Palma de
Matlorca) y la llamada feoria de la integracién, conforme a la que no es suficiente la tenen-
cia de la letra y del acta de protesto, sino que es preciso que a ambos documentos se acom-
pafie €l documento que acredite el rescate del efecto por el librador del tomador; doctrina
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minoritaria en cuanto s6lo es sostenida por la Audiencia Territorial de Madrid y anterior-
mente (hoy rectificada} por la de Valencia; puesto que como ya reiteradamente tuvo oca-
sidn de advertir esta misma Sala la norma contenida en el artfculo 521 del Cédigo de Co-
mercio propicia decididamente la tesis de la integridad, que viene ademds indudablemente
robustecida por el contenido de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1971,
de la que se desprende que “el recambio no viene a ser mis que &l nuevo giro que puede
hacer el tenedor de una letrz impagada contra el librador ¢ uno de sus endosantes para
reembolsarse, por este medio, de su importe con los gastos de protesto y recambio; y la
misma palabra “resaca™ implica, propiamente, el libramiento de esa nueva letrz a la que
ha de acompanarse la original, el testimonio del proteste y la cuenta de resaca que sélocon-
tendra las partidas que el mismo citado articulo especifica”. En ese sentido se manifiesta
la reciente sentencia de esta Sala de 8 del corriente mes.

CONSIDERANDO: Que carece de toda consistencia juridica la alegada falta de legi-
timacién pasiva ya que aduce como apoyatura factica de ella que a sefiora F.B. nc ha man-
tenido retacidén comercial aiguna con la entidad ejecutante, pues en ninguna ocasion le ad-
quiri6 ni maquinaria y cualquier otra clase de mercaderia, e “intentado saber © averiguar
el origen de esas letras que han sido ejecutadas y de su aceptacién, cree recordar que en fe-
cha lejana, no determinable, por persona que dijo ser dependiente de M. S.A. ypor D,
A_B.S., su esposo, se le hicieron firmar varias letras inducidas por argumentos gue nunca
entendid”. Asertos estos mas bien propios de la excepcién de falta de provisién de fondos,
excepeion cuye estudio se llevara a cabo seguidamente, pero no de la de falta de lepitima-
cign pasiva, pues la accién cambiariz ejecutiva promevida se dirige contra la aceptante de
las letras de cambio, que es la ejecutada y esta en su confesidn judicial ha reconocido como
suyas las firmas y ribricas puestas en el acepto de las cambiales (posicion 13},

CONSIDERANDO: Que la provisi6én concebida normativamente -articulo 456 y si-
guientes del Cédige de Comercio- como obligacién del librader, ha sido articulada por una
reiterada doctrina jurisprudencial {sentencia de 17 de enero de 1970, las anteriores a ésta
que cita, y las de 10 de diciembre de 1972, 4 de junio de 1972, dicese, 10 de diciembre de
1972, 4 de junio de 1976 v 4 de octubre de 1978} en el sentido de configurar en todo caso
como eficazmente aducible su faita cuando el proceso, sea accidn ¢jecutiva o accién cam-
biaria ordinaria, se desenvuelva entre los citados elementos subjetivos intervinientes en la
cambial, aunque ello, obviamente, deba ser matizado, 2! modo proclamade en la ¢lasica
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1977, tantas veces invocada por esta
Sala, cuando declara que “el juicic ejecutive y comeo tal sumario, no debe, sin que gquede
desvirtuada su verdadera naturaleza, aunque sea al ampare del concepto de provisién de
fondos, convertirse en un juicio exhaustivo y amplic sobre valoracién, cumplimiento o in-
cumplimiento del contrato subyacente”.

CONSIDERANDO: Que, recordada la elemental linea de partida que antecede, ob-
vio es también que la llamada provisiéa por deuda del articulo 457 del Cédigo de Comercio
{deuda igual ¢ mayor en el momente del vencimiento) existe si las letras cuyo pago se pre-
tende en iz via ejecutiva por el librador respenden a un pacte de renovacién, gue, como ya
declaré la antigua sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1916, es “acto perfec-
tamente licito y de uso constante, no sélo entre comerciantes, sino también entre los que
no tienen esa condicién™; de forma que sea cudl sea [a opinién doctrinal que se acepte en
orden a la naturaleza juridica de la renovacion cambiaria: se esime la misma como una mo-
dalidad del pago a través de io que se ha llamado “pago de letra con letra”; ya como una
prérroga del pago o, por mejor decir, como prorroga del vencimiento, de tan rancio abo-
lengo, lo cierto es que -a los efectos que ahora interesan- si la emision de una nuevs letra
{de renovacidn} en sustitucién de otra (renovada o renovadas) consta, la provisién esté in-
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sita en el pacto renovador, en tanto que la letra renovadora vale no como prorroga, sino
como nueva”, de manera que no se trata de una “renovatio contractus”, de una reproduc-
cién negocial, sino de una acto causal nuevo, en el que la prérroga de la obligacidn causal
de que la primera/as letra es simple instrumento opera en funcidn de causa/provisién me-
diante los usuales y l6gicos incrementos (interes, gastos de descuento, etcétera).

CONSIDERANDOQ: Que en los dos documentos privados aportados por la entidad
¢jecutante, unidos a autos como folios 51 y 52, cuyas firmas han sido reconocidas como
propias por la ejecutada (posicion 4*: folio 57), el representante legal de M. S.A. y dofia
M.F.B. hicieron constar que como consecuncia de no haber sido atendidos a sus venci-
mientos por H.5. A, Don A.B.5., los efectos que se relacionan, la Sra. F.B. acepta una
deuda total de 1.454.898 pesetas -en el documento de fecha de 7 de octubre de 1982 (folio
52) -y de 1.493.108 pesectas- en el documento de data 5 de Noviembre de 1982 (folic 51);
acordando liquidarlas, aquella deuda mediante 12 nuevas cambiales con vencimientos los
dias 7 y 22 de cada mes, a partir del 22/10/82 y finalizando e 07/04/83, ambos inclusive, de
pesetas 121.241 cada una; la otra deuda, mediante seis cambiales con vencimientos los dias
05, a partir de Enero de 1983 y finalizando el 5/06/83, ambos inclusive, de pesetas 248.851
cada una; todas las citadas letras de cambio fueron entregadas debidamente aceptadas por
la Sra. F.B. Las cambiales de los folios 4, 8, 10 y 15, acompafiadas al escrito iniciador de
estas actuaciones, de un importe de 121.241 cada una de ellas, llevan fecha de expedicion
7 de Octubre de 1982 y sus vencimientos son respectivamente, 7 de febrero, 7 de marzo,
22 de marzo y 7 de abril de 1983, y las otras cinco letras de cambio -folios 2, 6, 13, 18 y 20-
son de un importe de 248.851 pesetas cada una, con fecha de expedicién, todas ellas, de 5
de Noviembre de 1982 y con vencitiento, respectivamente, de 5 de febrero, 5 de marzo,
5 de abril, 3 de junio y 5 de mayo de 1983; desprendiéndose que las cambiales que se ejecu-
tan son algunas de las renovaciones que los hoy litigantes acordaren en los documentos
mencionados de fecha 7 de octubre y 5 de noviembre de 1982 (folios 52 y 51), por lo que
se aprecia, en virtud de lo expuesto en el anterior “considcrando™, provision de fondos en
todas ellas, y poer ende, procede rechazar la dltima excepcién esgrimida.

CONSIDERANDO: Que al ser las letras de cambio protestadas por falta de pago titu-
los que llevan aparejada ejecucion, siempre que no se hubicre puesto tacha de falsedad a
suaceptacion al tiempo de levantar el protesto -n® 4 del articulo 1429 de la Ley de Enjuicia-
meento Civil-, al tener el portador de la cambial protestada por falta de pago derecho a exi-
gir del aceptante el reembolso con los gastos de reembolso (articulo 516) del Codigo de Co-
mercio), al rechazarse las causas de nulidad y la expecion formuladas por la deudora, al dis-
poner el articulo 526 del citado Cédigo que las letras de cambio protestas por falta de pago
devengaran interés, en favor de los portadores, desde la fecha del protesto y al preceptiar
el articulo 1474 de la mencionada Ley de Ritos que en caso de que se dicte sentencia orde-
nando seguir la ejecucion adelante, se impondrén las costas al ejecutado, es por lo que pro-
cede confirmar el fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que el articulo 1475 de la Ley de Enjuiciamiento preceptia res-
pecto a las apelaciones, la imposicién de las costas al apelante si la sentencia fuere confir-
matoria o agravase la de primera instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de gencral y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando ¢l recurse de apelacidn interpuesto en nombre y re-
presentacién de dofia M.F.B. debemos confirmar ¥ confirmamos la sentencias de fecha
cinco de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la Iima, Sra. Magistra-
do Juez del Juzgado de Primera instancia nmimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo
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de que dimana ¢l presente rolle; con expresa imposicidn de las costas de esta alzada a la
parte apelante. {Ponente: Julio A. Llovet Alabau},

194

194 . JUICIO EJECUTIVO. Pdliza mercantil. Nulidad del juicio por
no haber vencido el plazo y no ser exigible la cantidad a que se refiere la
poliza. Pactado por los contratantes que la entidad financiera podra exi-
gir ¢l importe del crédito cuando se den circunstancias tales como: pro-
testos de efectos aceptados por el beneficiario, embargo de bienes de su
propiedad, solicitud de suspensién de pagos, ...ete, razones de indole
técnica, consideraciones econdmicas y exigencias de buena fe imponen
que ¢l vencimiento anticipade del crédito sea puesto en conocimiento
del prestatario. Sentencia de 21 de funio de 1955.

CONSIDERANDO: Que frente 2 la accién ejecutiva promovida por la entidad Banca
M. 5.A., para la efectividad de cinco millones de pesetas, intereses pactados y costas, con
base en la poliza de crédito que acompand, intervenida poer Corredor de Comercio colegia-
do y con apoyatura en el ordinal sexto del articvio 1429 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
los ejecutades, don M.LL.V. y dona C.5.R., oponen: a} nulidad del juicio por no haber
vencido el plazo y no ser exigible la cantidad a que se refiere la pdliza (nimero 2° del arti-
culo 1467 de ia citada Ley rituaria); y b) iliquidez de la cantidad objeto de la reclamacion
(articulo 1435) de la supradicha Ley Procesal).

CONSIDERANDO: Que sen hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que
partir para el examen y resotucion del presente recurso, los que siguen: Primerc.- La Banca
M. 5.A. por una parte y don M.LL. V. y dofta C.5. R. por ofra, suscribieron el 29 de Junio
de 1983 una poliza de crédito por la que el sefior L1 ylasefiora 8.R. se obligaron solidaria-
mente a satisfacer ala Banca M. S . A. ¢l diz 23 de Junic de 1984, las cantidades que adeu-
dasen a dicha entidad bancaria por cuenta del crédito de cinco mitlones de pesetas que con
el nimero 4329.740 les congedi6 la Banca M. 5. A en dicho documento, bajo las condicio-
nes que en ella se deternminan y en las que hay que destacar las siguientes: “Octava.- Incum-
plidas por los beneficiarios cualquiera de las obtigaciones a que se refieren las condiciones
anteriores de esta poliza, y muy especialmente en el caso de producirse una situacion de so-
bre giro no remntegrado conforme a la condicién segunda, pérrafo 2°, incluso cuando se
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deba a devengo de intereses y comisiones, Ia Banca podrd no solo cerrar la cuenta,
sino también dar por vencido el plazo y exigir el inmediato reembdlso del saido deudor de
la cuenta. Este mismo derecho asistird a la Banca en el caso de que le fuere protestade al-
gin efecto aceptade a los beneficionarios o les fueran embargados sus bienes o solicitasen
ser declarados en suspension de pago, quita y/o espera, o lo fuere en quiebra o consurso de
acreedores o hubiese disminuido su solvencia a juicio de la Banca™. “Novena.- Cerrada la
cuenta y practicada por la Banca la liquidacién conforme a sus libros, al vencimiento del
plazo establecide o en los supuestos previstos en 12 condicién Octava, se considera como
cantidad vencida, liquida y exigible a los efectos del pago y eventualmente del despacho de
ejecucion, el saldo que resuite. El expresado saldo devengara, a partir del cierre de la cuen-
ta y al tipo establecida en el dltimo pérrafo de la condicién segunda, intereses, que seran
exigibles, junto con el salde, al ejercitarse la correspondiente accidn judicial”. Segundo.-
Dicha poliza de crédito fué intervenida por corredor de comercio colegiado. Tercero.- La
Banca M. S A presentd el 26 de Marzo de 1984 demanda de juicio ejecativo contra los hoy
apelantes, al dar por vencido el plazo de préstamo y exigir el reembolso del saldo de la
cuenta de crédito abierta, al haberse embargado biengs de los hoy apeizantes en los autos
ejecutivos ndmero 2052/83 del Juzgado de Primera Instancia mimere Uno de esta ciudad,
come faculta la transcrita clavsula octava de la péhiza. A dicha demanda ejecutiva se adjun-
16, entre otros documentos, los siguientes: a) la poliza original referida {folio 2). b} certifi-
cacién de fecha dos de Marzo de 1984 de 1a Banca M. 8. A., verificada su exactitud por Co-
rredor de Comercio, acreditativa de que el saide pendiente de lz cuenta n® 4329740 a favor
de la entidad bancaria es de cinco millones de pesetas (folio 3}, y c} certificacién del Corre-
dor de Coemercio colegiado don C.C.G. de que en su libre registro aparece fotocepia de ia
supradicha pdliza de crédtio {folio 4).

CONSIDERANDO: Que |a nulidad del juicio, invocada en primer Jugar con invoca-
cién en el articulo 1467 0® 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se fundamenta en los si-
guientes motivos: a) por cuanto el embargo de bienes de los aqui recurrentes que sirvié de
presupuesto para el ejercicic de la accion efectiva aqui entablada, con apoyatura en la
transcrita condicion octava de la poliza, se decret6 en un procedimiente anterior instado
por la Banca M. S.A. con base en unas pélizas de afianzamiento de los sefores LIV, - S.R.
que habtan sido ya revocadas, y b} por no haberse notificade a los hoy apelantes, el venci-
miento anticipado de la poliza de préstamo cuya ejecucion ahora se insta.

CONSIDERANDO: Que el hecho de que el embargo de los bienes de los senores
LLY.yS R. fuese decretado en otro procedimiento anterior tramitado a instancia de laen-
tidad bancaria aqui ejecutante, no desvirtia la realidad y eficacia juridica que tal traba
pueda tener en esta litis, 2] no constar declarada, en sentencia firme, la improcedencia o
nulidad de dicho embarge y estar totalmente vedado a este érgane jurisdiccional, entrar,
en este procese, en el estudio de la realidad y eficacia de unas aducidas revocaciones de p6-
lizas de afianzamientos, materia del juicio en 2] que se acordé el referido embargo de bie-
nes.

CONSIDERANDQ: Que para que prospere el juicio ejecutivo no es suficiente un titu-
io formalmente vilido, €s necesario también que concurran los siguicntes requisitos: a) que
haya vencido el plazo para el cumpiimiento de la obligacién. b} que la cantidad adeudada
exceda de 50.000 pesetas, actualmente; y c) que la deuda sea de cantidad liquida o liquida-
ble ¢ computable en dinero (articulos 1435 al 1438 d ela Ley rituaria mencionada). En la
poliza de crédito, base de la ejecucidn instada, se convino como fecha de vencimiento el 23
de Junio de 1984, si bien ¢n su cldusula octava se autoriza a la Banca, entre otros supuesios,
en e} de embargo de bienes del deudor “no solo 2 cerrar la cuenta, sino también dar por
vencido el plazo establecido y exigir el inmediato reembolse del saldo deudor de ia cuen-
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1a”. Asi pues, la entidad ejecutante puede, al concurrir alguno de los supuestos que men-
ciona la citada cléusulasoctava -entre ¢lios cabe destacar, por su caracter subjetivo, cuando
el deudor hubiese disminuido su solvencia a juicio de la Banca- dar por vencido el plazo es-
tablecide. Tal acto de voluntad para que pueda producir efecto en el Ambite juridice, tiene
que exteriorizarse de una manera expresa, clara y precisa y ser comunicada fehacientemen-
tc ala otra parte contratante; asi lo abonan razones de indole técnica, consideraciones eco-
némicas y exigencias de buena £ -principio este fundamental en la contratacién mercantil
{articulo 57 del Cédigo de Comercio)-. El plaze de vencimiento del crédito y el vencimien-
to anticipado de éste, en su case, ha de poderlo conocer oportunamente el prestatario, ya
que en caso contrario se darian las signientes ilégicas consecuencias: A} El prestatario des-
conocerfa la fecha exacta en que debe cumplir su obligacién fundamental de pagar. B) No
conocerfa los intereses devengados y el importe total de su deuda. C) No podria por tal
causa, pagar voluntaria y extrajudicialmente su deuda. D} Tendria que abonar, siempre
que io desease [a entidad bancaria ejecutante, intereses de demora, normalmente de cuan-
tia superior a los que se estipulan para los pagos voluntarios, y E) Seria condenado necesa-
riamente al pago de las costas judiciales que, cuando el préstamo es de cuantiz elevada
como en £l presente caso, asciende a cantidades importantes. Todo efio determina que se
aprecie la causa de nulidad del juicio del ordinal segundo del articulo 1467 de laLey de En-
juiciamiento Civil -por no haber vencido el plazo y no ser exigible la cantidad- o que con-
lleva a iz estimacion de la apelacidn y {a revocacion de 1z sentencia de remate dictada; lo
gue hace innecesario €l examen de la otra causa de nulidad aducida en segundo lugar: ili-
quidez de la cantidad objete de la reclamacion (articulo 1435 de la misma Ley de Trami-
tes).

CONSIDERANDO: Que el articulo 1474 de 1z repetida Ley de ritos, dispone, respec-
to a las costas de primera instancia, que en caso de declarar fa sentencia la nulidad de todo
el juicio 0 parte de €1, cada parte pagar4 las causadas a su instancia.

CONSIDERANDO: Que la revocacion de ia setencia recurrida veda hacer especial
imposicion de las costas de esta alzada.

VISTOS los articulos citados y dem4s disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacicn de don MLLL.V. y de dofia C.8.R., contra la sentencia de fecha once de Octubre
de mil novecientos ochenta y cuatro dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez del Juzga-
do de Primera Instancia nimero Unc de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana
el presente rollo, debemos declarar y declaramos la nulidad de todo el juicio, mandande
que se alce el embargo hecho en los bienes de los ejecutados; sin hacer especial imposicioén
de 1as costas devengadas en ambas instancias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau}.
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196

196. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIQ. Falta de legitimacion
pasiva del ejecutado. Inexistencia. Si quien firma unaletra de cambio en
calidad de librado no hace constar expresamente que achia en represen-
tacion de entidad mercantil, queda obligado personalmente al pago dela
cambial. Falta de notificacién del protesto. No puede entenderse que la
notificacion a “vecino con casa abierta...” (art. 505,2 c.com.) deba ser
interpretada de forma restrictiva, necesitando la existencia de una rela-
¢ién entre el notificado y el librado aceptante de inmediatividad de habi-
tacién. Sentencia de 26 de junio de 1985,

CONSIDERANDO: Que al desistir expresamente la Direccién Letrada de la parte re-
currente, €n el acte de la vista de esta alzada, de [a excepcion de pluspeticion esgrimida en
primera instancia, [z presente apelacién se ha de concretar a las otras dos causas de oposi-
cidn formuladas inicialmente en este juicic ejecutivo y ahora reiteradas como motivos de
impugnacién de la sentencia de remate recaida, a saber: A) Nulidad de todo el juicio con
base en el mimero 4 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al carecer, segin
dicha parte, don J.G F. del caracter necesario para ser demandado en los presentes autos;
y B) Nulidad del juicio en virtud del ndmero 1 del articulo antes mencionado en relacién
con ¢l 503.2 del Cédigo de Comercio y 202 del Reglamento Notarial, al no haberse efectua-
do la notificacién del protesto de tres de las cambiales ejecutadas en la forma establecida
en dichos preceptos.

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el concreto estudio del motivo primero de
la apelacién, conviene sefialar que la demanda iniciadora de esta litis fue promovida por la
entidad E.B.S.A. -tenedora de las cambiates que se ejecutan- contradon I.G.F., con base
en cinco letras de cambioc protestadas por falta de pago -niimero 4 del articule 1429 de la
citada Ley Rituaria-, letras libradas por la entidad ejecutante a la orden det Banco E.E, y
piradas, las obrantes en los folios 1, 3y 3, a carpo de “G. HOTELES, General Ricra, 44
de Palma de Mallorca”, ia incorporada a autos como folio 8, a cargo de * HOTEL §. ¢/,
San Cristébal, Arenal-Mallorca™ y la unida al folic 11, a carpode “HOTEL B. /. Miguela
s/n. {Ciudad Jardin) Palma de Mallerca” y en todas ellas consta en el acepto la firma y ri-
brica de “J.G.” no tachada de falsa ni negada como propia por la parte hoy apelante. La
causa de nulidad aducida en primer lugar -n® 4 del articulo 1467 de la repetida Ley Proce-
sai- se fundamenta en que don J.G.F. nunca ha mantenido como tal, relaciones comercia-
les con la entidad ejecutante y ésta siempre ha contratado conla “G. Heteles, 8.A.", socle-
dad legaimente constituida e inscrita en el Registro Mercantil de esta ciudad, por lo que
una reclamacion dirigida a la persona fisica de don J.G F. es totalmente infundada e invia-
ble, segin ia recurrente, por carecer el sefior G.F. de legitimacién pasiva para ser deman-
dado por una postble deuda de la entidad G. Hoteles, S. A. Tesis ésta que no puede prospe-
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rar por los siguientes motivos: A} Por cuanto no se reclama el pago de una posible deuda
de la entidad G. Hoteles §. A., sino el cumplimiento de la obligacién cambiaria asumida
por el aceptante, con su firma, de pagar las tetras a sus vencimientos. B) Estas, no estén li-
bradas, aunque asi lo afirma la parte apelante, a cargo de 12 entidad juridica “G. Hoteles
$.A.” pues en las cambiales obrantes en los folios 1, 3y 5 de los autos principales, consta
como librado un nombre comercial de una organizacién, de una cadena de hoteles: G. Ho-
teles, como se deduce de que la firma de sus zceptos -J.G. rubricado-, se pusiera sobre cl
sello del Hotel D. de Ca'n Pastilla, del Hotel B. de Coll d’en Rabassa y del Hotel 5.8. del
Arenal (Mallorca), respectivamente. En las otras dos letras de cambio que se ejecutan (fo-
lios 8 y 11} consta como nembre y domicilio del librado, “HOTEL 8. C/. San Crist6bal, 43
Arenal-Mallorca” y "HOTEL B. C/. Miguela s/n. (Ciudad Jardin) Palma de Mallorca™,
respectivamente, y en sus aceptos no consta sello de establecimiento ni entidad mercantil
alguna. C} El documento aportado por ia parte ejecutada, hoy apelante, consistente en
una carta de la entidad ejecutante, de fecha 29 de agosto de 1984, dirigida a G. Hoteles
S.A. (folio 29) en la que se comunica el salda pendiente a 31.08.84: 3.545.714 pesetas im-
porte de cuatro letras aceptadas y devueltas por tres hoteles -dos de dichas cambiales son
acompaitadas al escrito inicial de estas actuaciones judicizles- no es demostrative de la cer-
teza de la tesis de la ejecutada por cuanto en dicha carta no se expresa ni se deduce que ia
obligacién cambiaria de pagar dichos efectos sea de la entidad destinataria de la misiva, ya
que ésta sélo contiene y facilita una informacién contable de Ia seccién correspondiente de
la compatifa ejecutante a la Hoteles G.5.A.; y D) Por cuanto adn admitiendo a efectos pu-
ramente dialécticos la afirmacién de la hoy apelante de que el librado de las cambiales es
la entidad juridica G. Hoteles, S. A, tampoco podriz prosperar su tesis de que don J.G.F.
carece de cardcter para ser demandado en estos autos ejecutivos, -n° 4 del articulo 1467 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil-, pues [o que no estd en la letra de cambio no esté en el mun-
do y la persona que nc expresa en la cambial su caracter de representante -el sefior G.F.
no I consiguis en ninguno de los cinco aceptos que firmo- queda obligado personalmente,
coma si la representacién no existiers, pues basta su voiuntad de hacer una declaracién
cambiaria, como por ejemplo firmando el acepto, ya que es irrelevante que falte la volun-
tad de obligarse personalmente.

CONSIDERANDQC: Que igual destino adverso ha de recibir el segundo motivo de
apelacion, toda vez que, segin ha indicade esta Szla en Sentencias de 17 de Octubre de
1984 y 15 del presente mes, a la normativa contenida en el apartado 2° del articulo 505 det
Cédigo de Comercio “no le corresponde una interpretacién restrictiva, cual es exigir que
entre ¢l vecino notificado y el librado aceptante exista una inmediatividad de habitacion,
pues comn la intencional amplitud de sus claros términos literales “vecino con casa abierta
de la poblacion...” se persigue, como se dice en el propio predmbulo de la Ley 47/1967, de
22 de julio, de modificacién de determinados articulos del Cédigo de Comercio, facilitar
la realizacién del protesto”; si ¢l legislador hubiera querido extender a la formalizacién det
protesto, los requisitos a que se somete las actas notariales de notificacion y requerimiento
el articule 202 del Reglamento Notarial en la redaccién introducida por Decreto de idénti-
ca fecha que ia Ley modificadora mencionada, tanto en la exigencia e que el receptor de
la cédutla sea vecino del mismo inmueble (hoy también de los mas proximos) que el destina-
taric, como en la necesidad de advertir al primero de la obligacién legal de hacer llegar a
poder del segundo el documento que se le entrega, no cabe duda que explicitamente asi lo
hubiera hecho constar en et texto de 1z Ley y su silencio no puede entenderse hoy en dia
de otro modo, por muy deseable que “de lege ferenda™ la equiparacién parezca 2 fin de ga-
rantizat que el hecho del protesto pueda llegar a efective conocimiento del librado, pues
el articulo 206 del Reglamento Notarial, reformado por el Real Decreto 12091984, de 8de
junio, dispone que “las notificaciones ¢ requerimientos previstos por las Leyes o Regla-
mentos sin especificar sus requisitos o trdmites se practicaran en la forma que determinan
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los articulos precedentes. Pero cuando aguellas normas establezcan una regulacién especi-
fica o seffalen requisitos o tramites distintos en cuanto a domicilio, lugar, persenas con
quienes deban entenderse las diligencias o cualesquiera otros, se estard a lo especialmente
dispuesto en tales normas, sin que sean aplicables las reglas del articulo 202 y concordantes
de este Reglamento™; de donde se sigue que vecino apto para recibir la cédula de protesto
cn defecto de las personas enumeradas en el apartado 2° del articulo 505, lo es cualguiera
que, con casa abierta, resida en la localidad de que se trate 2 libre v respensable eleccidn
del Notario, ¥ que la existencia de otros posibies mds cercancs al domicilio designado en
la letra para la prictica de la notificacién no supone defecto alpuno para la validez y eficacia
de la diligencia integradora del titulo ejecutivo.

CONSIDERANDCO: Que toda vez que [a letra de cambio es titulo que lleva aparejada
ejecucién, sin necesidad de reconocimiento judicial respecto al aceptante que no hubiere
puesto tacha de falsedad a su aceptacidn al tiempo de protestar la letra por falta de pago
{n®4 del articule 1429 de la Ley Rituaria Civil}, que el portador de una letra de cambio pro-
testada por falta de pago tiene derecho a exigir, entre otros obligados cambiarios, del acep-
tante el reembolso con los gastos del protesto {articulo 516 del Cédigo de Comercio), al re-
chazarse las causas de oposicién formuiadas a la accidn entablada y al declarar el articulo
521 del Codigo de Comercio que ias letras de cambio protestadas por falta de pago deven-
garan interés, en favor de los portadores, desde la fecha del protesto, es lo que determina,
previa desestimacidn del recurso interpuesto, iz confirmacién de la sentencia de remate
dictada.

CONSIDERANDO: Que el articulo 1475 de a supradicha Ley Procesai preceptita que
en caso de apelacion el Tribunal Superior impondri las costas 2l apelante si la sentencia
fuese confirmatoria ¢ agravase ia de primera instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, desestimande el recurso de apelacién formulado en nombre y re-
presentacién de don I.G.F., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha cua-
tro de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada porla Ilma. Sra. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutive
de que dimana el presente rollo; con expresa imposicidn de las costas de esta alzada z la
parte apelante. {Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

197

197. MUTATIO LIBELLIL PROHIBICION. Lo constituye solicitar
en la demanda la nulidad de los acuerdos scciales de la Junta de propie-
tarios y como consecuencia el desmontaje de un aparato de aire acondi-
cionador con la consiguiente reparacidn de los desperfectos y en el escri-
to de réplica solicitar la demolicidn de una serie de obras, que califica el
actor como ilegales, que no tienen relacidn con lo que s objeto del plei-
to. Comunidad de propietarios. Necesidad de unanimidad en los acuer-
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dos de 1a Junta de propietarios que impliquen aprobacién o modificacién
de reglas contenidas en el titulo constitutivo de propiedad o en los Esta-
tutos. No es necesario en el caso de antos, porque las obras solicitadas
por el hoy apelado, copropietario de la finca, no afectan al titulo consti-
tutivo de la propiedad ni a los Estatutos, siendo suficiente que el acuerdo
se adopte por la mayoria de los copropietarios que, a su vez, supongan
la mayoria de las cuotas de participacién (art. 16 L.P.H.). Sentencia de
27 de junio de 1985,

CONSIDERANDO: Que Ja sentencia recaida es apelada por la desestimacion tanto de
las pretensicones formuladas en la demanda como de las deducidas en el escrito de réplica,
estas rechazadas “a limine” por el Juez “a quo™ al apreciar en este tiltimo escrito menciona-
do, clara infraccién del articulo 548 de ia Ley de Enjuiciamiente Civil. Procede determinar
en primer lugar el &mbito de esta alzada, y a tal fin hay que concretar silas pretensiones de-
ducidas en el escrito de réplica son ampliacién de las formuladas en la demanda, como exi-
ge el parrafo segundo del citade precepto procesal para que puedan ser admisibles en la litis
promovida, o exceden en tal concepto.

CONSIDERANDO: Que en el mencionado parrafo segundo del articulo 548 ya invo-
cado, se hace una declaracién no contenida en la Ley anterior -la de 1855- al disponer con
referencia al actor y al demandado, que también podrian ampliar, adicionar o modificar -en
los escrites de réplica y diplica respectivamente- las pretensiones y excepciones que hayan
formulado en la demanda y contestacion, pero sin que puedan alterar Jas que sean objeto
principal del pleito. La ampliacién y adicion que faculta dicho precepto vienen siempre en
funcién y conexién directa e inmediata con el objeto del pleito principal. No se puede en
¢l escrito de réplica ejercitar otra accidn contra el demandado, ni convertir dicho escrito,
bajo ningiin concepto, en una nueva demanda, como undnimemente se pronuncia la doc-
trina cientifica y !a jurisprudencia. El Tribunal Supremo tienc declarado sobre esta mate-
ria, que por prohibirlo el articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no es dable en té-
plica alterar los términos de la litis con la introduccion de acciones nuevas (Senfencia de 4
de Julio de 1980) ni ¢s admisible la peticidn que altere las pretensiones que sean objeto del
pleito y por ello sea ajena a las autorizadas por el pérrafo segundo del supradicho articule
548 (Sentencia de 26 de Noviembre de 1975).

CONSIDERANDO: Que las pretensiones de la demanda instauradora de esta litis se
dirigen a gque se declare 1a nulidad o subsidiariamente la anulabilidad de los acuerdos socia-
les tomados por la Junta de Propietarios del Edificio niimero 242 de 1a calle Carretera mi-
litar de esta ciudad de Palma, celebrada el 16 de Agosto de 1983 y la efectividad de las con-
secuencias que de elio se derivan -demolicién y retirada del aparato de aire acondicionado
instalado en la vivienda de los demandados don 8.8, y F.M. y reparacién de los desperfec-
tos causados en el edificio por tal instalacidn-, y en el escrito de réplica se solicita la demo-
licién de una serie de obras e instalaciones llevadas a cabo por los mencionados demanda-
dos en el edifidio, que se califican por el hoy recurrente, de ilegales, y que no tienen rela-
cién alguna con lo que €5 objeto del pleito, por lo que el rechazo de tal ampliacion de pre-
tensiones fué totalmente ajustado a derecho y se ratifica por este Tribuna)l “ad quem”,
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CONSIDERANDGC: Que la materia propia de este juicio declarativo ordinario, hoy de
menor cuantia, £s 1a determinacién de si ¢l acuerdo social adoptado por la citada Junta Ge-
neral de Propietarios el 16 de Agosto de 1983 que autorizd 4 los copropietarios, hoy apela-
dos, den 5.5 A, ydofia F M.V, ainstalar sobre el forjado de la caseta de la maquinaria det
ascensor, [a torre de recuperacidn del aparato de aire acondicionado de la vivienda de di-
chos propietarios y la colocacion de las correspondientes tuberias por el patio interior de
luces, adosadas a la pared por grapas, requiere para su validez que sea tomado por unani-
midad -tesis del actor apelante- o bastz el voto favorable de la mayoria total de los propie-
tarios que, @ su vez, representen la mayoria de [as cuotas de participacidn {tesis de [a parte
demandada-recurrida), ya gue el seftor R.R., el hoy actor apelante, manifests al abando-
nar la reunién antes que esta terminara y asf consta en el acta, no estar de acuerdo, y el Sr.
Mo. representando al Sr. Mi., expresd ignalmente su disconformidad “con la de dicha uni-
dad de aire acondicionado” (folio 22/24).

CONSIDERANDQO: Que el articulo 16 de la Ley de 21 de Julio de 1960, sobre Propie-
dad Hoerizontal, preceptia para los acuerdos de 1z junta de propietarios, entre otrag, Ias si-
guientes normas: Primera. La unanimidad para la validez de los que impliquen aprobacién
o modificacién de reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los estatu-
tos. Segunda. Para la validez de los demas acuerdos bastara el voto de la mayoria total de
los propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participaciéon. Y al
ne implicar el acuerdo tomado por la expresada Junta General de propietarios celebrada
el 16 de Agosto de 1983, modificacidn de reglas contenidas en el titulo constitutive de la
propiedad ni ¢n los estatutos, se estima vilido el haber sido tomado por [a mayoria de pro-
pietarios expresada, segiin se desprende del acta de dicha Junta obrante a los folios 22/24.
Siendo intranscendente para dicha cuestién fundamental de esta litis, que el funcionamien-
to del sistema de aire acondicionade instalado en la vivienda de los supradichos demanda-
dos produzca molestias a los vecinos -extremo afirmado por vartos testigos y constatados
por dos peritos en su dictamen (folio 125)- ya que eilo puede servir de base para el ejercicio
de las oportunas acciones pero es de total inoperancia en el presente juicio. No es de apii-
cacion al presente caso iz sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de Marzo de 1983 gue
declara que “disponiéndose en el articulo 11 de la Ley de Propiedad horizontal que cual-
quier alteracién en las cosas comunes afecta al titule constitutive y debe someterse al régr-
men establecido para las modificaciones del mismo, requiriendo, por mandato del articulo
16, primero de dicha norma legal 1a unanimidad de los Propictarios asistentes a la Junta™,
fuese el acuerdo ni autoeriza no conlleva alteracién de cosas comunes del edificio; como
tampoco es de aplicacién la sentencia de esta Sala de fecha 8 de Jutio de 1983 -n® 151-, tam-
bién invocada por la Direccién Letrada de la parte apelante en el acto de la vista de esta
alzada ya que ¢l supuesto que entonces se contemplo es totalmente distinto al presente,
pues se trataba de la construccién de un pequedo recinto situado en ¢l patio, del cual partia
una canalizacién metdlica que discurria por la fachada posterior hasta la azotea y que ser-
via de conduccion 2 los humos y emzanaciones provinientes de la cocina de [a cafeteria ins-
talada en los bajos del edificio, y la normativa que se aplicé era ¢n gran parte la estatutaria
de aquella Comunidad de Propietarios que prohibia expresamente a los propietarios “de-
corar u omamenar las fachadas interiores v exteriores, salidas y entradas, al ohjeto de con-
servar la uniformidad de estilo™ y “alterar la actual distribucién de huecos exteriores a las
fachadas v escaleras comunes © abrir nueves huecos™.

CONSIDERANDO: Que por lo expueste procede la confirmacion de la sentencia ape-
lada, lo que conlleva, por disposicién del parrafo tercero del articulo 856 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, la imposicién de las costas de esta alzada 2 la parte recurrente.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién,
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurse de apelacidn intespuesto en nombre y re-
presentacién de don L.R.R. debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha vein-
tiocho de Noviembre de mil novectentos ochenta y cuatro, dictada por el [lmo. sefior Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nomero Une de esta ciudad, en el juicio or-
dinario, ahora de menor cuantia, de que dimana el presente rollo, con expresa impaosicién
de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio A, Llovetr Alabau}.

202

202. RESPONSABILIDAD DECENAL. La prescripcion de 10
anos a que alude el art. 1591 Ce no se ha de computar desde la finaliza-
cién de la obra hasta la interposicion de la reclamacion. El c6mputo se
verifica hasta que surjala ruina, a modo de “conditio iuris” para el naci-
miento de la responsabilidad. Desde el momento de la existencia del vi-
cio de carécter ruindgeno -sélo desde este instante puede ejercitarse la
accion (art. 1969 Cc)-, el plazo en que ésta prescribe ha de entenderse
que es, en ausencia de término legal, el general de 15 anos (art. 1964 Cc).
Ruina en la construccion. Probada la ruina, corresponde a los demanda-
dos (constructor, promotor, arquitecto y aparejador) -contra quienes el
art. 1591 Cc establece una presuncion de.culpa objetiva de cardcter “iuris
tantum”’- demostrar que tuvo su origen en factores ajenos a la esfera de
su respectiva competencia profesional. Responsabilidad solidaria. Sien-
do imposible discernir la especifica responsabilidad de técnicos y contra-
tistas en el resultado de la obra desperfecta, se establece que la responsa-
bilidad es solidaria (Doctrina del T.8.). Sentencia de 2 de julio de
1985.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que partir para la adecuada decisién
de las cuestiones suscitadas en esta alzada, los que a continuacidn se exponen: 1) laactora,
Comunidad de Propictarios del Edificio *L.5.”, sito en la C/. Bellavista, Costa de ia Cal-
ma, términe municipal de Calvia, formula demanda en peticién de que se declare que los
demandados, Promotora, Constructora, Arquitecto v Aparejadores que tomaron parie en
el levantamiento de dicho edificio, son solidariamente responsables de los defectos y vicios
de construccidén de que éste adolece, y de que ses les condene, en consecuencia, al pago del
importe de “todas ias reparaciones y obras y reposiciones y demas conceptos que han sido
necesarios para corregir los mismos hasta dejar el inmueble en perfectas condiciones de
uso ¥ habitabilidad, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por razén de esos
defectos y deficiencias”, 2°) los vicios que la actora alega padecia el edificio y que, afirma,
tuvo que reparar por si misma ante la pasividad de los demandados, consisten en {folio 99):
a) rotura de tuberias de agua fria y caliente; b) rompimiento de las baidosas de pasillos; ¢)
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desmoronamiento de vigas en el muro de contencidn posterior del intnueble; d) filtraciones
de agua en et hueco del ascensor; y ¢) filtraciones y humedades en las tres ultimas plantas
del edificio ocasionadas por la deficiente impermeabilizacion del terrado y la defectuosa
colocacién de ventanas de aluminio: 3°) a tales pretensiones se opusieron los demandadas
comparecidos - la Promotora “C.E. 8. A.” se encuentraen situacién de rebeldia y paradero
desconocide- negando, en primer término, la existencia de los vicios denunciados, atribu-
yéndolos, caso de que se probaran, a motivos ajenos al ambito de responsabilidad privativa
de cada cual, y sosteniendo, en fin, que las obras realizadas por cuenta de la Comunidad
no eran de reparacién, sino de conservacién y entretenimiento y avin de mejora; 4°) la
Construtora invocé, ademas, la prescripeidn de la accién, porque, terminado el edificio el
18 de mayc de 1972 y Presentada la demanda, origen de esta litis, el 13 de julio de 1982,
habia transcurrido en el interin ¢l plazo de 10 afios que fija ef articulo 1591 del Cadigo Ci-
vil; 3 1a sentencia que pone fin a la primera instancia de este pleito, acoge en su integri-
dad, y sustancialmente en sus mismos términos literales, las peticiones de la actora, resolu-
cién que es recurrida por los demandados, excepcién hecha del que permanece en rebel-
dia, quienes insisten, la Constructora en la excepcién de prescripeidn, y todos en la falia
de probanza de larealidad de los defectos que dicha sentencia, de manera global, aprecia.

CONSIDERANDOG: Que la articulada excepeidn de prescripeién no es de acoger en el
presente caso, habida cuenta de que el plazo decenal que el articulo 1591 establece, no es
de preseripeién, sino de duracion de la garantia frente a los vicios de carécter ruindgeno de
que adolezca la obra, pues que se limita a sefialar el periedo de tiempo dentra del que la
mina ha de tener lugar, a modo de *conditio ivris”, para &l nacimiento de las responsabili-
dades que dicho precepto regula, de suerte que, una vez aparecida aquélla temporinea-
mente, -s6lo desde ese instante puede ejercitarse la accién (articulo 1969)-, el plazo en que
ésta prescribe ha de entenderse que es, ¢n ausencia de término especial, el general de 15
afios que el articulo 1964 determina para las acciones personales; pero es que, ademds, y
en cualguier caso, resulta que 1a Comunidad de Propietarios celebrd sendos actos de con-
ciliacién con los otros litigantes los dias 14 de junio de 1978 (folios 13 a 15) y 22 de junio
de 1981 (folios 16 y 17), provacando con ello que el curso prescriptorio quedara interrum-
pido, ¥ no meramente suspendido, pese a gue no llcgara a presentar la correspondiente de-
manda dentro de los dos meses siguientes, ya que tiene declarado el Tribunal Supremo en
sentencias de 7 de julio de 1982, 7 de julio, 29 de septiembre y 9 de diciembre de 1983, 22
de Septiembre de 1984, que el hoy ya desaparecido articulo 479 de 1a Ley de Enjuiciamien-
to Civil, que imponia dicha exigencia, es aplicable inicamente a la prescripcion adquisiti-
va, pero ne a la extintiva, que se rige por lo dispuesto en el articulo 1973 del Codigo Civil,
va que, de otro modo y entre otras varias razones, se produce el contrasentido de otorgar
mayor eficacia interruptiva a la reclamacién extrajudicial que a la verificada a través de la
conciliacién con evidente ruptura del principio exegético que sanciona el articulo 3° del
Cédigo Civil, tanto en orden a la necesidad de interpretar las normas conforme al espiritu
y finalidad de las mismas, como al juego de la equidad; doctrina que ha sido ratificada por
¢l nuevo texto introducido en el articulo 479 por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, reformado-
ra de la de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor “la presentacion con ulterior admisidn de la
peticién de conciliacién interrumpird la prescripeion, tante adquisitiva como extintiva, en
los términos y con los efectos establecidos ¢n la Ley desde el momento de la presentacion.”

CONSIDERANDO: Que, teniendo presente que en la exigencia de responsabilidades
definidas por el articulo 1591 del Cédigo Civil la carga probatoria que pesa sobre la parte
actora se traduce en la necesidad de que demuestre el hecho de 1a ruina, de un lado, y que,
de otro, no es cierto, -aunque asi lo haya sostenido la Comunidad accionante €n su €scrito
de conclusiones y también en esta alzada-, que los demandados reconocieran al contestar
la demanda la realidad de los defectos constructivos alegados en ella, no cabe aceptar las
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afirmaciones facticas que sienta, sin mis, la sentencia recurrida, pero tampoco que, cual
sostienen los apelantes, se encuentren todos aguéllos faltos en absoluto de justificacion,
pese 2 las lagunas, carencias e imprevisién de la actividad probatorias desarrellada por la
Comunidad, que sen evidentes, pues que del andlisis y ponderacién conjunta del material
litisdecisorio, -dentro del gue destacan el dictamen pericial emitido por tres Arquitectos el
dia 28 de marzo de 1983 (folios 289 a 297) vy el certificado ¢ informe suscrito por el Apare-
jador D. F.J.M.G. con fecha de 7 de octubre de 1978, que se acompaiia con ¢l escrito de
demanda (folic 12}, y cuyo valor probatorio no es posible desconocer ai desaparece por la
circunstancia de que no haya side ratificado en juicio, dado que se encuentra visado, con
el n® 23036 y fecha de 10 de octubre de 1978, por ¢l Colegio Cficial de Aparejadores y Ar-
quitectos técnicos de Baleares, cuya intervencion dota a diche documento de garantias en
orden a su autenticidad, a la capacidad profesional de su autor y a la certeza de su fecha,
gue permiten pueda contribuir a formar la conviccion de esta Sala-, se infiere la realidad
de los siguientes dos dnicos vicios: 1°) hundimiento de unso 3 m. lineales del muro de con-
tencidn de tietras existente entre el paramento exterior dei edificio y ef corte natural del te-
rena, que tanto fué apreciade en el ane 1978 por el mencionado Aparejador, como en
1983 por {os tres peritos Arquitectos, 2°) deficiente impermeabilizacién de tas dos azoteas
del inmueble, lo cual provocé humedades en todos los apartamentos de las plantas inferio-
. res, y ello porque el informe del Aparejador también contempla esta irregularidad y kos pe-
ritos la confirman al decir en el apartado D} de su dictamen (folio 292), que, con posterio-
nidad a la terminaci6n de la construccidn, “se ha efectuado una impermeabilizacion con 14-
mina asfaltica sobre la dltima azotea y nuevos embaidosados en parte de la peniltima”, y
si bien acto seguido también manifiestan que no pueden pronunciarse acerca de cual seala
razén a que responde la realizacion de tales obras, como tampoco de ninguna de las demés,
s obvio que ni son de mejora, ni, dentro del plazo de garantia que marca la Ley, cabe que
sean catalogables como de mera conservacidn y entretenimiento, pues en ese pericdo de
tiempo un edificio bien construido ha de entenderse que, si en efecto lo estd, no las precisa,
& no ser per causa de un uso anormal e incorrecto o por la concurrencia de circunstancias
extraordinarias similares de imprescindible demostracién y que no se presumen; ambos
dos defectos presentan, por otra parte, indiscutible caricter ruindgeno que atrae la aplica-
cidn de la normativa del articuio 1591; el primerc por que, levantado el inmueble sobre so-
lar con fachada a dos calles con fuerte desnivel entre si hasta el extremo que el acceso desde
la calle superior se efectiia 2 nivel de planta 5, de las nueve de que se compone, las defi-
ciencias del mure de contencién pueden favorecer el derrumbe del terreno colindante so-
bre la casa, y el segundo, porgue las humedades y filtraciones de agua provocan deterioro
y perecimiento prematuro de la obra e inciden en su misma habitabilidad (sentencias det
Tribunal Supremo de 17 de febrero y 16 de julio de 1984, 16 de febrero de 1985, etc.}; por
el contrario, el resto de los presuntos defectos constructivos que en [z demanda se descri-
ben, estdn ayunos de la indispensable prueba, puesto que: a} adin cuande los peritos indi-
can que se efectuaron cbras consistentes en €l cambio de tuberiasenta 3* planta yen elem-
baldosado con terrazo de los pasillos de distribucion, et informe emitido por el aparejador
a instancias de la propia Comunidad €1 7 de Octubre de 1978 no menciona deficiencia algu-
na n tales elementos y zonas del edificio citados, en cambio, en el acto de conciliacién ce-
lebrado tres meses antes {folio 14}, por lo que, a falta de otros datos de minima fiabilidad
que acrediten la realidad de los rompimientos y roturas que se denuncian, es factible enten-
der que esos trabajos no tuvieron finalidad reparadora de defectos imputables al proceso
edificatorio, sino de tipo diferente como el mejoramiento, que es, adem4s, lo que parece
desprenderse del contenido de las actas correspondientes a las Juntas de Propietarios de
que se ha aportado copia (folios 22 a 37 y 211}; b) nada dicen los peritos acerca de la subsis-
tencia de eventuales defectos en la colocacién de las ventanas de aluminic, ni tampoco de
haber observado signos de que hayan sido retocadas alguna vez; y ¢) ni tan siquiera una sola
alusitn se hace en cualquiera de los medios probatorios traidos a la litis a que aparezcan fil-
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traciones de agua en el hueco del ascensor; en consecuencia, improbados estos titimos de-
fectos, ninguna de las pretensiones de la actora gue hace referencia a los mismos puede
PIOSpEIAT.

CONSIDERANDO: Que, una vez acreditada la realidad de Ia ruina, corresponde 2 los
demandados intervinientes en el proceso constructiva, contra quienes ¢l articulo 1591 esta-
blece una presuncién de culpa de matiz objetivista y cardcter “iuris tantum” (sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1982}, demostrar que la misma tuvo oripen en facto-
res ajenos a la esfera de su respectiva competencia profesional; por tanto, al no haberse
acreditado en el pleito cudles sean las causas productoras de las comprobadas deficiencias
de que se ha hecho mencién, ni, consecuentemente, si consisten en vicio de ejecucion ma-
terial, de direccién de obra o de proyecto, de modo que puede individualizarse la culpabi-
lidad de cada uno de los demandados, s menester aplicar ia constante doctrina del Tribu-
nal Supremo, expuesta, entre otras varias, en sentencias de ¢ de octubre de 1981, 22 de no-
viembre de 1982, 31 de mayo y 5 de octubre de 1983, 17 de febrero, 16 de marze y 13 de
junio de 1984, etc., a cuyo tenor, cuzndo resulta imposible discernir las especificas respon-
sabilidades de técnicos y contratistas en el resultade de la obra defectuosa por desconocer-
se ¢ involucrarse [os vicios determinantes de tal irregularidad, de moedo que hace imposible
una especifica condena de [os mismos, se entiende que esta responsabilidad lo es solidaria;
de tedo lo cual se sigue que, con parcial estimacién de los recursos deducidos por los ape-
lantes, procede reducir 12 condena de los demandados, -incluida también la Promotora re-
belde, dado que la absolucidn de un coobligado solidario por inexistencia objetiva de la
obligacién de indemnizar, impone la absolucién del otro, aunque no recurriera (sentencia
de 17 de julio de 1984)-, 1 que, con ¢l dicho carécter solidario, satisfagan 2 la actora el im-
porte de las obras precisas para reparar, exclusivamente, el hundimiento dei mure de con-
tencién de tierras y ia defectuosa impermeabilizacidn de las dos azoteas del inmueble, cuya
concreta cuantia habra de fijarse en periodo de ejecucion de sentencia, st bien la corres-
pondiente a la refaccién de las azoteas no podré exceder del tope de 715.479 pts., por re-
presentar esta cifra ia suma de las tres facturas aportadas con la demanda que hacen refe-
rencia z ella (folios 81, 87 y 95}, las que, si estin desposeidas de toda virtualidad probatona
en cuanto que ni han sido adveradas por sus presuntos expedidores, ni tampoco se ha jus-
tificado que la Comunidad las abonara, sefialan, cuando menos, a fines de congruencia, el
limite pecuniario maximo de lo que reclama la demandante por razéa de ese singular con-
cepto; en cuyo sentide debe revacarse [a sentencia impugnada.

CONSIDERANDOQ: Que también tiene declaradoe ¢l Tribunai Supremo en numerosi-
simas sentencias de innecesaria cita que, si se hace una genérica alegacion de que se ha ori-
ginado perjuicios, pero no se concreta en forma alguna en qué consisten, y menos se prue-
ba su existencia, no s¢ pueden conceder, ya que la indemnizacidon no va ineludiblemente
ligada a la conducta antijuridica, sino que es preciso demostrar la realidad en aquéilos, por
cuyo motive, habida cuenta de que iz actora en ninglin momento explica que tipo de daiios
o pérdidas hubieron de padecer los propietarios de las diversas viviendas y locales en que
se distribuye ¢! edificio afectado a causa de los desperfectos de que éste adolecia, y no de-
duciéndose tampoco de lo actuado en la litis que se les produjera alguno en patticular, pro-
cede, asimismo, revocar el pronunciamiento de {2 sentencia que, con olvido de [a doctrina
jurisprudencial referida, da lugar a las peticiones de la demanda también en este punto.

CONSIDERANDC: Que no cxisten razones para imponer a ninguno de los litigantes
en especial el pago de las costas cansadas en ambas instancias,

VISTOS os articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn.
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FALLAMOS: Que estimandc en parte Jos recursos de apelacién interpuestos por
Construcciones B. S.A.,D. A V.5., 1. 1.G.I.yD. A P.B.,contrala sentencia dictada por
la Iima. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera instancia némero Dos de Palma de
Mallorca el diecinueve de octubre de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de jui-
cio declarativo de que este rollo dimana, y con revocacién de la misma, debemos declarar
y declaramos gue los demandados Cosntrucciones B. 8.A., CE. S.A., D. A.V.S., D
1.G.1. y D. A.P.B. son solidariamente responsabies de los defectos constructivos de que
adoleci6 el Edificio “L.8.", sito en la C/. Bellavista, Costa de la Calma, término municipal
de Calvi, y que consisten en el hundimiento parcial del muro de contencidn de tierras exis-
tente entre ¢l paramento exterior del edificic y €l corte natural del terreno posterior y en
la deficicnte impermeabilizacién de las dos azoteas del inmueble, condenande, como con-
denamos, a los dichos demandados 2 que, solidariamente, satisfagan a la actora, Comuni-
dad de Propietarios, el importe de las obras precisas para fa reparacién de los enunciados
dos defectos, cuya cuantia se fijara en ejecucion de sentencia, pero sin que la cantidad co-
rrespondiente 2 la reparacj6n de [as azoteas pueda exceder det tope de setecientas guince
mil cuatrocientas setenta y nueve pesetas; desestimamos en todo lo demis las restantes pe-
ticiones que formula la demanda, absolviendo de ellas a los demandados; no hacemos es-
pecial imposicion a ninguno de los litigantes del pago de las costas causadas en ambas ins-
tancias. {Ponente: Fco, Javier Munoz Giménez}.

216

216. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resolucién por incum-
plimiento. Deber de restitucion reciproca de lo que hubieren percibido
las partes contratantes. Modo de adquisicién del dominio y demis dere-
chos reales por via derivativa: doctrina del titulo y el modo. Extincién
por confusidn de las obligaciones respectivas derivadas del arriendo al
reunirse en una sola persona las cualidades incompatibles entre si de
duefia y arrendadora, de una parte, y arrendataria, de otra. Revoecacién
de la sentencia de primera instancia, sin imposicién expresa de las costas.
Sentencia de 12 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que la actora, D* MM F . H. impugna la sentencia de primera
instancia que, tras declarar resuelto por causa de impago de Ia total parte del precio conve-
nido que se dej6 aplazado y de conformidad al articulo 1504 dei Codigo Civil, el contrate
de compraventa de la finca vurbana sita en € n® 4 de 12 C/. Carmen de esta ciudad, -la cual
se compone de piso v aimacén o cochera-, celebrado con la compradera demandada D#
E.R.G., ¢t 2 de Diciembre de 1983, desestima, no obstante, de manera implicita {la parte
dispositiva de Ia resolucion omite pronunciamiento expreso de cualquier tipo sobre el par-
ticular, con infraccion de io que ordena el articulo 359 de ia Ley de Enjuiciamianto Civil},
la peticién que también deduce la demanda al objeto de gue se condene a la Sra. R., ade-
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maés, a devolver la referida finca completamente libre y desocupada, porque, segin es razo-
namiento que se trasluce del contenido del primero de los dos Gnicos Considerandos de que
consta dicha sentencia, entre laslitigantes existia, y el Juez “aquo” estima que todaviza sub-
site, un contrato de inquilinato sobre la vivienda que, de accederse a esa pretension, igual-
mente quedaria resuelto “sin haberse impetrado™ {sic) las acciones correspondientes; re-
curso que ha de prosperar por cuanto que es consecuencia natural y l6gica del efecto re-
troactivo de la resolucion declarada, como lo es también de los demds supuestos de inefica-
cia contractual {articulos 1295 y 1303 del Cédigo Civil}, que cada parte reintegre a la otra
las prestaciones que mutuamente aportaran, y asi se deduce claramente del articulo 1123
del citado Cuerpe legal, el cual, caso de cumplirse Ia condicidn resclutoria en fas obligacio-
nes de dar, impone a los interesados el deber de restituirse reciprocamente lo que hubieren
percibido; cierto es que con anterioridad a [a perfeccién de la compraveenta la apelada ya
venia ocupando la vivienda (no, por el contrario, el almacén o cochera, cuya restitucidn se-
ria, por tanto, siempre procedente, inclusive desde la errénea tesis que sustenta la senten-
cia} en virtud de contrato de inquilinato y que, asimismo, no consta que hubiera pacto ex-
plicito extintive de la relacion arrendaticia; lo que, sin embargo, no resulta exacto es que,
cual se ha afirmado en la vista de esta alzada por la parte recurrida, la Sra. R_ no tuviera
por efecto del contrato litigioso y sobre la finca urbana comprada més que meras expecta-
tivas de dorminic, nunca consumadas, toda vez que, al contrario, devino propietariade ella,
de acuerde con la doctrina sobre el titulo y el modo que rige en nuestro ordenamiento para
1z adquisicion por via derivativa de! dominio y de la generalidad de los demads derechos rea-
les, merced a la conjugacién de un titulo juridico valido y apto para producir la transmisién
det derecho {la compraventa}, y la entrega de la posesidn de la casa mediante {a forma de
tradicién fingida que recibe el nombre de *brevi manu” y que se produce cuande el adqui-
rente ya tenia la cosa en su poder por tituloe distinto, como aqui ocurrid, a lo que cazbe ana-
dir que la clatisula 4* del repetido contrato alude a tal entrega al decir que “la compradora
toma posesidon de la finca que adquiere”; de donde se sigue que, aunque las contratantes
nada manifestaran, sin duda porque la conclusi6n es evidente, las obligaciones respectivas
derivadas del arriendo y la relacién locativa misma se extinguieran por confusidn {articulo
1192 del Cédigo Civil) al reunirse €n una sola persona las incompatibles entre si cualidades
de duefia y arrendadora, de una parte, y arrendataria, de otra, sin que la ufterior resolucién
de la compra, plenamente eficaz hasta entonces y determinante en su momento de la trans-
misién del dominio, prive de virtualidad a la operada confusién, como si de negocio juridi-
co Inexistente o nulo y, por ende, ineficaz “zb initio” se tratare, ni, en consecuencia, dé u-
gar, a su vez, al resugirmiento de lafenecida retacidn arrendaticia {y no cosa diferente debe
entender la Sra. R. cuando ni ha alegado, ni justificado, haber vuelto a satisfacer ia renta
antiguamente estipulada, ni ninguna otra}, aungue si posibilite, siempre que ambas partes
as{ lo quisieren, el estabiecimiento de una nueva mediante la celebracién de nuevo contra-
to de arrendamiento, por 1o que, al no haber sucedido de este modo y carente 12 demanda-
da de razén juridica que ampare en la actualidad la posesi6n de la finca en que se encuen-
tra, procede condenarla a que la reintegre 2 la actora conforme io por ésta solicitado, en
cuyo sentido debe revocarse la sentencia combatida.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian méritos para imponer a cualquiera de las par-
tes el pago de las costas causadas en ambas instancias del presente litigio.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, dando lugar al recurso de apelacién que interpone DAa. K.M.F H.
contra la sentencia dictada el veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro por
el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimere Uno de Palma de
Mallorea en los autos de juicio declarativo, de gue este rollo dimana, y revocando en lo me-
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nester dicha resolucién, debemos declarar y declaramos que Dia. E.R.B. carece en la ac-
tualidad de titulo que la autorice a ocupar la finca objeto del presente litigio, condenédndo-
la, en consecuencia 2 que entregue a la actora el piso y almacén o cochera de que la aludida
finca se compone en el plazo de ocho dias a partir de la fecha de Ia presente sentencia; con-
firmamos los pronunciamientos que, bajo los numeros 1%y 2° formula la sentencia apelada;
no hacemos especial imposicion 2 ninguna de las partes de las costas causadas en ambas ins-
tancias. (Ponente: Feo. Javier Munoz Giménez).

217

217. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resolucién por impago.
El contrate cuya resolucidn se postula ne es simulado - ni siquiera en su
grade menor- realizado para producir una apariencia o un engafio, sino
fiduciario, vilidamente enmarcado en el amplic criterio de la libertad
contractual del art. 1215 C.civit. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 15 de Julio de 1985.

CONSIDERANDG: Que el mejor examen de la litis exige establecer las puntualiza-
ciones siguientes: 2} el 20 de junic de 1980, el autor entregd a los demandados hoy apelan-
tes [a suma de 1.750.000 pesetas, en concepto de préstamo y por plazo de un afio, constitu-
yéndose en garantia de la misma, asi como de sus intereses y de la cantidad de 350.000 pe-
setas que se fijaron para costas y gastos, hipoteca sobre 1z vivienda letra B) de 1a tercera
planta de iz casa sefalada con el numero 12 de la calle del Destructor Velasco, de Palma
de Mallorca, b) et 24 de septiembre de 1981, los demandados transmitieron al actor me-
diante escritura piblica de compraventa ei dominio de la finca mencionada por precio -asi
consta en el documento- de 650.000 pesetas; ¢} en la misma fecha el actor otorgd carta de
pago de la cantidad adeudada e intereses devengados y consintié en la cancelacién de la hi-
poteca; d) el mismo dia 24 de septiembre de 1981, inmediatamente después de la transmi-
sidén anterior, el actor, en su recien adquirida condicién de duefio, vendio por partes iguales
a los codemandados la referida vivienda por precio de 2.306.000 pesetas, pactandose pri-
mero que tal suma habria de pagarse antes del 20 de junio de 1982, y luego, en virtud de
prorroga, antes del 30 de junic de 1983; ) El 19 de junio de 1982 los demandados entrega-
ron al actor ia suma de 500.000 pesetas, de la que una parte -154.856 pesctas- se destind a
reintegrarle de los pagos que, siendo obligacidn de los demandades, habiz hecho en la no-
tarfa donde se escriturd la negociacion, y el resto 2 satisfacer el precio; f} cumpiido el tér-
mine ¢ incumplida la obligacién, D. G.R.B. requirié notarizlmente a los demandados a os
fines previstos en el articulo 1504 del Cédigo Civil, g} mediante la demanda instauradora
de esta litis, dicho requirente pretende se declare resuelte el contrate privade de compra-
venta, s¢ le entregue, consecuentemente, la vivienda objeto del mismo y se condena a los
demandados a indemnizarle los perjuicics que la no devolucion del inmueble le ba irroga-
do, desde que confecha 14 de septiembre de 1983 les requirid de resoluci6n y h) frente a
tal pretensién, los codemandados, mediante la oportuna reconvencion, solicitan se declare
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la nutidad por causa de simulacién tanto de la escritura publica como del documento priva-
do, ambos de compraventa.

CONSIDERANDQO: Que ello asi, a las negociaciones cuya nulidad fué postulada y
acogida, no les corresponde la calificacion de contrataciones simuladas, ni siquiera cn su
grado menor, pues, como dice el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de febrero de 1965,
cuando los contratantes utilizan un tipo de contrato regulado por el ordenamiento positivo
adoptandole solamente como forma externa, pero con fin distinto del expresado, y porello
con discrepancia consciente entre 1o consignado formalmente yla intencién practica perse-
guida en concreto, no se origina un contrato simulado, que es un negecio simpie y se realiza
para producir una apariencia o un engafio, sino uno fiduciario, caracterizado por revestir
una forma compleja y estar integrado por dos negocios diverses, uno de transmision y otro
de garantia, significando una diferencia entre el fin econdmico propuesto y el medio juridi-
co utilizado para conseguirlo, y ésta negociacion, vélida en cuanto se enmarca dentro del
amplio criterio de la libertad de contratacidn mantenido por el articulo 1255 del Cédigo Ci-
vil, fué la utilizada por los litigantes, que con el fin de garantizar ¢l débito que los deman-
dados ya tenian contraido frente al actor por razén de préstamo, instrumentaron una rela-
¢ién integrada por dos convenciones: la primera destinada a transmitir al actor la titulari-
dad efectiva del dereche de propiedad del piso, y 1a otra, también real a diferencia de 1a ti-
pica obligacional, consistente en retransmitir el recien adquirido dominio a los fiduciarios
por un precio cuyo montante €s lo ya adcudado, de suerte que satisfecho ef mismo, los de-
mandados, que no habian dejado la posesién inmediata de la vivienda, no tendrian necesi-
dad de ejercer ningun derecho de reversién destinado a rescatar el bien, y caso contrario,
que es el que nos ocupa, el actor vendria obligado a ejercer la accidn resolutoria de la se-
gunda compraventa.

CONSIDERANDO: Que ningun incenveniente existe para que tal accion, que s laac-
tuada de modo principal, sea acogida en esta litis, pues transcurrido holgadamente el plazo
que para el pago de la suma de 2.306.000 pesetas disponian los compradores, no acreditado
otro pago a cuenta de la misma que el realizado de 345.144 pesetas, omitida por estos deu-
dores toda voluntad de satisfacer el resto y probado, poriiltimo, que el actor requiri6 a los
compradores para que allanasen a resolver la obligacion y a no poner obsticulo a tal modo
de extinguiria, aparecen correctamente cumplidos los requisitos exigidos por el articulo
1504 del Codigo Civil; precepto que al implicar la vuelta de las cosas al ser y estado que te-
nian antes del nacimiento de la relacién que se extingue, motiva que la pretensién indem-
nizatoria, destinada a resarcir al apelante de los perjuicios derivados de no haber desaloja-
do los demandados la vivienda cuando recibicron el requerimiento resolutorio, sea en esta
litis por adecuadamente satisfecha mediante la ne develucién de la suma de 345.144 pese-
tas, que seria, atendida la no verificacién de la tesis actora (dicha suma se destind expresa-
mente a resarcirle de los perjuicios que le ocasiond conceder un aplazamiento en el pago),
lo satisfecho a cuenta dei precio y, por tanto, lo reintegrable por causa de la resolucién con-
tractual que se decreta.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian méritos para hacer cspecial declaracion res-
pecto a las costas de la primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucién, para las de
esta alzada.

FALLAMOS: Que, estimando el recurse de apelacién interpueste por . G.R.B. con-
tra la sentencia dictada el tres de enero de mil novecientos ochenta'y cinco por la Ilma. Sra.
Magistrada Juez del Juzgado de Primnera instancia nimero Dos de Palma en el juicio decla-
rativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos dicha re-
solucién, y previa estimacion de la demanda principal v desestimacidn de la reconvencio-
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nal, debemos declarar y declaramos resuelto el contrato privado de compraventa celebra-
do entre {os litigantes el 24 de septiembre de mil novecientos ochenta y uno, al que se refie-
re el hecho segundo de la demanda, y debemos condenar y condenamos a los demandados
D. A.CD. yD* I.M.T.M. a que entreguen al actor el piso objeto del referido contrato,
bajo apercibimiento, si no lo hicieren en €l plazo, legal de lanzamiento. Se absuelve 2 los
litigantes del resto de peticiones formuladas en su contra. No se hace especial declaracién
respecto al pago de las costas de ambas instancias. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).

221

221. EXCEPCION DE PRESCRIPCION. No es aplicable el art.
1472 C.civil al supuesto de autos: doble venta. Declaracion de la propie-
dad en caso de doble venta {(art. 1473-2 C.civil). Validez y eficacia de los
contratos de compraventa objeto de la litis, al no apreciarse vicio en el
consentimiento prestado por error ni la inexistencia de la buena fé alega-
da. Revocacién de la sentencia apelada con imposicion de las costas cau-
sadas en ambas instancias. Senfencia de 17 de julio de 1985,

CONSIDERANDO: Que el particular de la sentencia recaida que desestima la excep-
cién de falta de legitimacién activa, adquirid el caricter de firme al no haber sido recurrido
el fallo dictado, por los demandados, por lo que la presente apelacién se ha de circunscribir
al estudio de la excepcitn de prescripeién, acogida por el juez “a quo™, y encaso de rechazo
de esta excepeion al de la cuestitn de fondo, y a tales fines hay que partir de los siguientes
hechos y antecedentes fundamentales: Primero. El 3 de Junic de 1965, Ia entidad Inmobi-
liaria A.8.A. -hoy co-demandada apelada- vendio en documento privado a don A.C.P.,
aqui co-demandante apelante, y a otros tres, 4,189 metros cuadrados que representaban el
lote 44 y parte del lote 45 del plano A.S. A. Paguera, por el precio de 375 pesetas metro cua-
drado, es decir 1.570.875 pesetas que serian satisfechas en varios plazos que escalonada-
mente se fijaban, siendo el ditimo de ellos €l 15 de Julio de 1969 (folios 56 y 57). Segundo.
Como hasta principios del ado 1972, los compradores sélo habian pagado un total de
594.000 pesetas y con el fin de liquidar dicha operacién mercantil, el 10 de Febrero de dicho
aflo, se celebrd un nuevo contrato, también en documento privado, en virtud del cual don
I.P.R., en representacion de Inmobiliaria A.S.A. vendié al senor C.P. una parcela de
1.584 metros cuadrados, segin planos nimeros 44C y 44D, que era parte del terreno que
correspondia entregar per el anterior centrato, {a expresada superficie de 1.584 metros
cuadrados fue el resultado de dividir la cantidad hasta entonces abonada que como ya se
ha indicado ascendia a 594.000 pesetas, por el precio unitario pactade en el primitivo con-
trato, de 375 pesetas metro cuadrado {posicion 4*b del Sr. C.P.: folic 168}. En el documen-
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to de 10 de Febrerc de 1972 se hizo constar que “mediante este nuevo contrato queda total-
mente cancelado el anterior contrato de fecha 3 de Junio de 1965. .., firmando el nuevo do-
cumento ¢l $r. C. en nombre propio y don L.F.R_ en su propio nombre y en representacién
de los hermanos D, Py D. L.B.F.” (folio 6); en la estipulacion séptima el comprador se re-
servd el derecho de designar a tercera persona a cuyo nombre se otorgaria la escritura de
venta, en su caso. En la descripcion de Ia nueva parcela se consignaba como limite: Norte,
resto solar n° 44, A y B. Sur, calle de la Calma, Este, solar 43 y Oeste Solar 45. Tercero.
Don J.P.R.., como represeniante de Inmobiliaria A.5.A. vendié, el | de Febrero de 1979,
en documento privado, a doda C.F.G. el solar 44-D de dicha Urbanizacidn, que tiene una
superficie de 910 metros cuadrados linda, Norte, Solares 44-A y 44-B; Sur, calle Son Cal-
ma, Este, Solar 43 y Ocste, Solar 44-C (folio 69). Cuarto. El 14 de Noviembre de 1979, don
A.C.P., haciendo constar en documento privado ser “duefic del selar que comprende par-
te de los solares 44-C y 44-D de la Urbanizacién denominada A, sita en el términc muni-
cipal de Calvia, lugar de Paguera de una cabida aproximada segin contrato de compraven-
ta de 1.584 metros cuadrados”, vendi6 dicha parcela a doiia A. V.M. (folio 7/9). Quinto.
En el mes de Junio de 1980, al visitar la seficra V.M. y su esposo Don J.C.C.| los solares
comprados al sefior C.P., se encontraban que se estaban haciendo obras en ¢l solar 44-D.,
lo que lo pusieron en conocimiento del Sr. C. y los tres se entrevistaron con el $r. P.R.,
para pedirle explicaciones de lo acaecido, reconociendo el S81. P. que en la venta del solar
44-D, de una extensién de 910 metros cuadrados, habia incurrido en una doble venta de
una porcién de terrena de 300 metros cuadrados aproximadamente que pertenecia al Sr.
C.P., error que manifestd seria subsanado, por mutuo acuerdo, por las tres partes intere-
sadas, lo que no acaecié respecto a los hoy actores. Sexto. El 20 de Agosto de 1980, el Sr.
C.P. requiri6 notarialmente a D. I.P.R. para que en ¢! término de un mes a partir de la no-
tificacién, cumpliese estrictamente los términos del conirato de 10 de Febrero de 1972 ¢
otorgase a favor de dofia A. V.M. la correspondiente escritura piblica de los solares 44-C
y 44-D de la “Urbanizacién A.”, sita en Paguara, Calvi4, y una superficie conjunta de 1.584
metros cuadrados. A dicho requerimiento el S1. P.R. contest¢ que “debido a la regulacion
de la contabilidad de la Inmobiliaria A.8. A. en virtud de disposiciones del Ministerio de
Hacienda, la escritura publica de venta de dicho solar no puede otorgarse a la persona dis-
tinta del documento privado, por lo que debe ser a nombre de don A.C.P. ¥ no a nombre
deD? A V. M." (folio 11). Séptimo. Como consecuencia de Ja transacién llevadaa cabo en-
tre Inmobiliaria A.S.A. y don B.G.P. -los hoy codemandados en esta litis-, el Sr. G.P. -ma-
rido del 1a sefiora V.M.- cedié del solar 44-D que tenia 910 metros cuadrados, yel dia 7 de
Febrero de 1981, aquella entidad inmobiliaria otorgd escritura piiblica de venta a favor de
don B.G.P. del solar 44-B {800 metros cuadrados) y parte del 44-D, de dicha cabida 608
metros cuadrados (folios 70/76), compraventa gue fue inscrita en el Registro de 1a Prapie-
dad (folio 23).

CONSIDERANDO: Que la prescripcién de 6 meses que establece el articulo 1472 del
Cédigo Civil, excepcion acogida en la sentencia dictada, se refiere exclusivamente a los su-
puestos de los tres articulos anteriores, 0 sea para los casos de ventas de inmuebles hechas
por unidad de medida o mimero y resulte la cabida o la calidad distinta de la estipulada (ar-
ticulos 1469 y 1470) o por precio alzado con expresidn de cabida y ésta sea menor de la es-
tipulada (articulo 1471), perc no es de aplicacién para el supuesto de doble venta de parte
de una parcela, de 608 metros cuadrados segin los actores y 302,segiin la entidad demanda-
da, que es el del presente caso.

CONSIDERANDO: Que ¢l Codigo Civil dispone en el articulo 1473, parrafo segundo,
para el caso de doble venta de un bien inmueble, que la propiedad pertenecer al adqui-
riente que antes la haya inscrito en el Registro de la Propiedad, condicionado a que haya
adquirido de buena fé. En la escritura piblica otorgada el 7 de Febrero de 1981, -iinico ti-
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tule que ha tenide accese z dicho registro piblico-, y en virtud de la eual don L.P.R., enre-
presentacion de Inmobiliaria A.S. A. vendi¢ a don B.G.P. la parcela n° 44-B del plano de
Urbanizacidn del predio A., término de Calvia, de cabida 800 metros cuadrados y "parcela
de terrenc, destinada a cdificacién, consistente en parte del solar 44-D,, de 608 metros cua-
drados de dicha Urbanizacién”, cuya nulidad se insta en el ordinal primero del sitplico de
la demanda instauradora de este juicio ordinario “por vicio en el consentimiento prestado
per error en la casa -solar 44-D- objeto del contrato™, no se aprecia causa de nulidad algu-
na, y concretamente error en la casa vendida, -articulo 1266 parrafo primero del Cadigo
Civil- pues en el momento de otorgamiento de dicha escritura piiblica, ambas partes ha-
bian concordado la compraventa, no a la totalidad del solar 44-D, de 910 metros cuadrados
de cabida, como se habia estipulado inicialmente en el documento privado de fecha 1 de
Febrero de 1979 celebrado entre el 8. P.R. y dofia C.F. {86 y 87), sino 2 una parte de dicho
inmueble -concretamente 2 608 metros cuadrados-, lo que determina la desestimacién de
Iz declaracion de nulidad del contrato de compraventa postulada en primer lugar del sipli-
co de la demanda. [gual destino adverso ha de recibir la peticion que, alternativamente o
subsidiariamente, se insta en dicho ordina! primero -nulidad por inexistexciz de buena fé
en ¢l comprader St. G.- ya que la bizena € se presume mientras no s pruebe la maia §6 (ar-
ticulo 434 det Cédigo Civil} y en el presente caso no se ha aprobado que en el 1 de Febrero
de 1979 la compradora, dona C.F. ni su maride -el codemandado apelado Don B.G.P.- co-
nociesen que el solar 44-D o parte de él estuviere ya vendido por Inmobiliariz A § A_adon
ACP.

CONSIDER ANDO: Que Iz desestimacion de dichas dos peticiones de nulidad, conile-
va el rechazo de lo postulado en los ordinales segunde y tercero del siplico de escrito de
demanda -la nulidad de la inscripcidn de dicho titulo pablico en el Registro de la Propiedad
de Paima de Mallorca, y la declaracién de que don B.G.P. es sélo propietario del solar 44-
B, de 800 metros cuadrados de cabida respectivamente-; amén que respecto z este Gltime
particular, et §r, G.P. como adquiriente registral de un derecho real inmaobiliario que lo ad-
quirié de buena fé del que, segin el Registro de ia Propiedad,era su titular dominical, estd
amparado por el principio de Ia f€ publica registral que proclama el parrafo primero del ar-
ticulo 34 de fa Ley Hipotecaria.

CONSIDERANDO: Que toda vez que los contratos de compraventas consignadas en
el documento privado de 10 de Febrero de 1972 (folio 6) y el de 14 de Noviembre de 1979,
(folio 7}, el primero entre la entidad demandada y et actor don A .C.P. y el segundo entre
éste y la codemandada dofta AV .M. retinen todos los requisitos esenciales que sefiala el
articulo 1261 del Cédigo Civil, se declaran vélidos y eficaces, si bien la cabida de la parcela
vendida en dichos contratos se reduce, por lo anteriormente expuesto, a 1.522 metros cua-
drados: 1.220 metros cuadrados -superficie del solar 44-C- y 302 metros cuadrados- resto
del solar 44-D ne adquirido por el St. G.P. Por ello, y de conformidad con lo postulado en
el ordinal séptimo del siplico del escrito instaurador de este juicio, se condena ala entidad
Inmobiliartia A.S.A. a otorgar escritura piblica de venta del solar 44-D no vendido al Sr.
G.P., o sea 302 metros cuadrados a favor de la Sra. V.M. y a abonar a la misma [a indem-
nizacién de dafios y perjuicios causados derivados de 1a doble venta delsolar 44-D; indem-
nizacion gue se fijard en ejecucién de sentencia y que no podré exceder de cuatro millones
de pesetas.

CONSIDERANDQO: Que toda vez que noe s¢ estima probado la existencia de restos de
Muros, Caminos y escombros en [z parte del sclar 44-D perteneciente ala Sra. V., se deses-
tima lo solicitado en el ordinal sexte del sdplico de la demanda, que se condene al 5r. G.
a que, a su costa, haga desaparecer los viales y los restos de obras mencionados.
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CONSIDERANDO: Que al ne prosperar ninguna peticidn instada contradon B.G.P.,
procede la total absolucién de dicho demandado.

CONSIDERANDO: Que ne existen méritos para imponer a las partes las costas de-
vengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacidn interpuesto en nombre y repre-
sentacién de don A.C.P. ydoita A. V.M., debemos revocar y revocamos la sentencia de fe-
cha diecisiete de Diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Iimo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero Uno de esta ciudad, en el juicio
ordinario, zhora de menor cuantia, de que dimana el presente rollo, y en su lugar, declara-
mos: Que, rechanzando las excepciones de falta de legitimacién activa y la de prescripeion
de la accidn interpuestas, debemos estimar y estimamos en parte Ja demanda formuiada en
nombre y representacion de den A.C.P. y de dofia A. V.M. contra la entidad INMOBI-
LIARIA A.S.A. ycontra Don B.G.P., debemos declarar y declaramos que los contratos
de compraventa consignados en documento privado de diez de Febrero de mil novecientos
setentz y dos obrante al folio seis de los autos principales v el otro catorce de Noviembre
de mil novecientos setenta y nueve, incorporado como folio siete de dichos autos, son vé-
lidos y eficaces si bien a cabida de Iz parcela vendida se fija en MIL QUINIENTOS VEIN-
TIDOS METROS CUADRADOS; se condena a la entidad demandada a otorgar escritu-
ra piiblica de venta del reste del solar ntimero 44-D no vendide al S1. G P., o seade los tres-
cientos dos metros cuadrados restantes, a favor de dodia A. V.M. v a abonar 2 la misma la
indemnizacién que se expresa en el “considerande™ quinto de esta resolucién, indemniza-
cidn que se fijard en ejecucion de sentecia y cuya cuntia ne podré exceder de cuatro millo-
nes de pesetas. Se absuelve 2 dicha entidad inmobiliaria de las demds pretensiones contra
ella formuladas; y de ia totalidad de las instadas en la demanda, al demandado don B.G.P.
Sin hacer expresa imposicion de las costas causadas en ambas instancias. {Ponente: Julio
A. Llovet Aiabau}.

230

230. CONTRATOS. Nulidad por falta de capacidad mental de uno
de sus otorgantes, intimidacién y dolo. Falta de capacidad mental: ha de
darse ¢n el momento de la declaracién de voluntad. Presuncién de capa-
cidad: doctrina del Tribunal Supremo. Intimidacién: requisites de la
misma para que tenga efectos viciantes de la voluntad. No la supone la
supuesta amenza de pleitos. Dolo: necesidad de su prueba por quien lo
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alega. Anilisis de las circunstancias motivantes del contrato impugando
que descartan toda idea de este vicio. Actos posteriores del actor de los
que se infiere la confirmacion del negocio juridico que impugna. Enri-
quecimiento injusto: requisitos: no lo supone el hecho de que, por dona-
cidn del acreedor, reciban unos terceros la prestacién debida por el deu-
dor. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que ¢l actor y ahora apelante, D. F.B.O ., reitera en esta aizada
las dos cuestiones que planted en su demanda, y que fueron, ambas, desestimadas por la
sentencia recurrida, esto es; A) Eariquecimiento injusto obtenido por los demandados 1.
By D*C.B.F. al haberse escriturado a su nombre en instrumento notarial otorgade €l 30
de octubre de 1980 las partes determinadas 14, 15, 16 y 43 y 12, 13 y 32 respectivamente,
del edificio levantado por él sobre el solar que existiz en el actual n® 111 de la Avenida Joan
Miré de esta capital, sin que hubieran efectuado contraprestacién alguna en su favor; y B)
nulidad del contrato celebrado el 19 de Febrero de 1981 entre ¢ Sr. By D M.D.F.T., ma-
dre de los anteriormente citados, que funda en su presunta falta de capactdad para consen-
tir, por causa de enfermedad mental y en la intimidacién de que fue objeto.

CONSIDERANDO: Que el enriquecimiento injusto o sin cavsa, fuente de obligacio-
nes de restituir o de resarcir con precedentes histéricos en textos romanocs y en la Partida
72, titulo 34, repla 17, segin la cual “ninguno ne debe enriquecer torticeramente con dano
de otro”, y que, 2 juicio de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21-diciembre-1984, se en-
cuentra hoy reconocida de modo expreso como tal en el parrafo 3° del nimero 9 det articu-
lo 10 del Titule Preliminar del Codige Civil, exige inexcusablemente la concurrencia de los
siguientes requisitos para su apreciacion, conforme es reiterada doctrina jurisprudencial,
de la que son exponente, entre oiras varias, las Sentencias de 20-noviembre-1964, 23-mar-
20-1966, 22-marzo0-1978, 8-enero-1980 y la citada de 21-diciembre-1984: 1°) adquisicién de
una ventaja patrimoniai que tanto puede consistir en un incremente del patrimonio {*lu-
crum emergens”}, como en a evitacién de una disminueién en el mismo por el concepto de
dafic o gasto (“damnum cesans™}; 2%} correlativo empobrecimiento de otra persena a con-
secuencia de iz ventaja adqurida por el primero, por lo que debe existir perfecto nexo cau-
sal entre la produccion de ambas paralelas variacicnes econémicas; 3%) inexistencia de toda
causa, titulo o razén juridica que justifique la variacién, teniendo declarado repetidamen-
te a este respecto el Tribunal Supremo en Sentencias de 9-abril-1947, 28-enero-1956, 20-
noviembre- 1964, 22-noviembre-196%, 14-abril y 1-diciembre-1980, etc., que no hay enri-
quecimiento indebido, cuando la atribucién patrimonial responda a una relacién juridice-
obligacionat derivada de un contrato vidlido.

CONSIDERANDO: Que son, al efecte, hechoes incontrovertidos para las partes liti-
gantes y gue, en todo caso, aparecen perfectamente acreditados por ¢l conjunto de 1z prue-
ba practicada, los que a continuacidn se expenen: 179} por medio de contrato celebrado el
3demayode 1972 1a Sra. F. cedié 2 D. F.B. el derecho de edificar un nueve inmueble, -que
habria de contar con doce plantas de altura-, sobre el solar de su propiedad sito en los mi-
meros 323, 325y 327 de la Cf. Calvo Sotelo, hoy Avenida Joan Miré n° 111, de Palma de
Maillorca; 2°) se fijo en 20 millones de pesetas el precio a percibir por la cedente, que habrfa
de satisfacer ¢l 51. B. mediante la entrega de una de las dos viviendas de la dltima planta
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superior o 4tico del futuro edificio con una superficie minima de 150 metros cuadrados a
razén de 20.000 pesetas ¢l metro cuadrado; la mitad de la planta de locales a razdn de
25.000 pesetas el metro cuadrado; dos aparcamientos con un valor estimado cada uno en
320.000 pesetas; 500.000 pesetas en metdlico un mes antes del inicio de las obras; 1.000.000
de pesetas durante la construccidn y ¢l resta dentro de los 3 anos siguientes a su término o
del transcurso de dos afios desde el comienzo de los trabajos, produciendo esta Gltima par-
te un interés del 7% anual (folio 58); 3°) las obras se prolongaron 7 afios, entre 1974 y 1981
(folios 64, 66, 172 -repregunta 5° b)- y 173) y durante las mismas y por permitirlo las orde-
nanzas municipales sobre uso del suele y edificacion, se procedi6 a elevar el inmueble una
planta mas, en la que se construyd una vivienda en sobreatico (pregunta 20 -folio 172-);
igualmente, en la planta inicialmente prevista para locales comerciales, se hicieron, en su
sustitucién, dos viviendas; 4°} dado que el actor y ahora apelante no pagd ala Sra. F. el
1.500.000 pesetas en metilico a que se habia comprometido, se convine que entregaria en
su lugar otros tres aparcamientos al precio, cada uno, de 500.000 pesetas; y 5°) el 30 de oc-
tubre de 1980 y ante el Notario D. M. A P. fué otorgada por diversas personas, y entre ellas
por todos los aqui pleiteantes, escritura de compraventa del solar, declaracidn de obra nue-
va del edificio, adjudicacion de sus partes determinadas y constitucién en régimen de pro-
piedad horizontal (folios 1 a 57}, en la que, y por disponerlo de ese modo la S1a. F., se ad-
judicaron a D. B. la vivienda del sobreético (n” 43) vy los aparcamientos n™ 14, 15y l6 ya
D* C.B. la viviendz izquierda dc la planta baja (n” 32 de orden) y los aparcamientos n® 12
y 13, que fueron transmitidos, todos ellos, por el Sr. B.O. en concepto de pago a cuenta del
total precio debido.

CONSIDERANDO: Que, de lo expuesto, se infiere con absoluta claridad la ausencia
de los requisitos precisos para que cobre aplicacidn en el presente caso la invocada figura
del enriquecimiento injusto, y basta para ello con tener en cuenta que la atribucién de los
descritos hicnes realizada mediante la escritura notarial de fecha 30 de octubre de 1980, no
carece en modo alguno de causa juridica justificativa, sino que fué acto de cumplimiento
debido por parte del Sr. Barceld (significacidn que €l mismo le reconoce en este pleito) de
la ebligacién de satisfacer el determinade precie que asumi¢ a medio del contrato de 3 de
mayo de 1972, en conctrapartida sinalapmatica al derecho de edificar sobre el solar que le
fué concedido por la duefia de éste, de tal suerte que, a su vez, dicha entrega produce efec-
tos -extintivos- y liberatorios para el demandante-, siquiera parciales, de ia deuda contrai-
da para con D* M.D.F., persona de quien, ademas, y desde la perspectiva de la voluntad
determinante de la atribucién, recibieron realmente los valores patrimaoniales los herma-
nos B. a titulo de regale (folios 82 y 188), por lo que, asimismo, falta el correspondiente
ncxo directe de causalidad entre la entrega de bienes hecha por el Sr. B. y la adquisicién
de los mismos por los hermanos Bennasar; a lo que se afiade poriiltimo y en orden al defi-
nitivo rechazo de la pretension impugnativa en cuanto que s apoya en tal planteamiento,
que el demandante no es luego coherente con €l, puesto que tampoco pretende extraer, a
tenor de las concretas peticiones que formula, consecuencias practicas acordes con el enri-
quecimiento injusto alegado, sino que, absteniéndosc de atacar la efectividad de la trans-
misién a fin de obtener la devolucion de los pisos y aparcamientos o el resarcimiento de su
importe, solicita tan sélo se le abone la diferencia que, en su particular ¢ interesada tesis,
existe entre el mayor valor de lo realmente entregado en concepto de precio y lo juridica-
mente debido seglin un contratoe, al que los Sres. Bennasar resultan por completo ajenos.

CONSIDERANDO: Que idéntico destino desestimatorio debe seguir el recurso en
cuanto que postula la deciaracién de nulidad, con base en el presunto estado de absoluta
perturbacién mental en que se hallaba D F.B. el 19 de febrero de 1981, del convenio tran-
saccional suscrito en esa fecha por quienes habian sido partes en el contrato de mayo de
1972, circunstancia que, de ser cierta, implicaria, dentro de las diversas categorias en que
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se subdivide Iz ineficacia de los negocios juridicos, la inexistencia misma del acuerdo por
ausencia de uno de sus elementos integrantes esenciales, cual es el de consentimiento (ar-
ticulo 1261 n® 1 el Codige Civil); desestimacidn que se impone porque en sujetos de dere-
cho mayores de edad (articulo 322) y que judicialmente no han sido declarados incapaces,
la carencia de razdn y discermimiento para la realizacién de un determinado acto juridico
no se presume (Sentencias 4-abril-1955, 18-diciembre-1958, 16-abril- y 2-junio-1959, 10-
marzo-1960, 17-mayo-1962, etc .}, sino que precisa, para la obtencién del propésito perse-
guido, la prueba rigurosa y cumplida de su reatidad con referencia al momento en que la
declaracion de volunrtad supuestamente productora de efectes juridicos fué emitida; a tal
respecto lo finico que consta acreditado en las actuaciones es que el 21 de abril de 1981 el
Sr. B. aquejaba una fuerte depresién reactiva a conflictos familiares con dificuitad extrema
para concentrarse en el trabajo, somnolencia diurna e insemnic nocturno {folio 68) y que
el 8 de septiembre de 1981 fué atendido de nueve por presentar un cuadro depresivo-ansio-
so agudo con ideas catastroficas y un notable grado de confusion mental, que produciz una
importante merma de su capacidad de juicio y discernimiento respectro de si mismo y sus
bienes, lo que motivd permaneciera internado en la Policlinica Miramar de Palma de Ma-
llorca entre el 14 y el 28 de octubre de ese ano {folios 67, 9 y 180}, pero no, sin embargo,
que sufriera de tal dolencia en el mes de febreso ni, caso de teneria, la repercusion que tuvo
sobre su capacidad de autodeterminacitn, libre y consciente, pues que el Doctor B.B. {fo-
lio 171}, reconoce que, si bien en el historial ¢clinico consta la existencia de otras depresio-
nes anteriores al mes de abril, no se especifica ni cuando, ni cémo, ni en qué tiempe y que,
ademis, tanto podian provocar en el paciente estados de inconsciencia, como que no (re-
pregunta 15°, apartados a y b), mientras que, por otro lado, D I.R., Letrado redactor del
contrato y que se encargd de las pestiones y tratos conducentes al misme, afirma que ne ob-
servo en €] ahora recurrente otro estado animico que “la 1dgica preocupacién de un hom-
bre de negocios al cual las cosas no le rodaban bien” {pregunta 9 -folio 260-} y €l Sr. Mas
Dubia que, en acasiin de recibir ciertas cantidades de dinero del Sr. B., a2 quien dice cono-
cer desde hace varios anos, los dias 21 de mayo v 2 de octubre de 1981 {folios 61 y 62} para
pago del impuesto de transmisiones y gastos de inscripeion en el Registro devengados por
las partes determinadas del edificio tituladas a nombre de los hermanos B, “le encontré to-
talmente normatl” (folic 173), lo que confirma el cardcter meramente episddico y transito-
rio de la alteracion psiquica afirmada y, por consiguiente, {a patente insuficiencia de aqué-
ltos dnicos medios probatorios aportados por el actor para demostrar su existencia e influjo
impeditivio con referencia 2 la conclusién del negocio juridico que ataca,

CONSIDERANDQ: Que la intimidacion (“vis corapulsiva™}, como vicie de ia volun-
tad afectante a la libertad de decisitn, que permite obtener la anulacién del contrato er
cuya cenclusién fué utilizada, de conformidad a lo que disponen los articulos 1265, 1300 y
1301 del Cadige Civil, reguiere, para sentencia comoe tal, la concurrencia de las siguientes
notas fundamentales: 1°) que uno de los contratantes o persena que con €l se relacione (ar-
ticulo 1268), inspire al otro “el temor racional! y fundado de sufrir un mal inminente y grave
en su persona ¢ bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes o ascendien-
tes” {articulo 1267 parrafo 2°); 2°) que el temor derive de una amenaza injusta o ilicita,
pero no del ejercicio correcto y no abusive de un derecho (Seatencias 13-junio-1950, 28-
marzo-1957, 27-febrero-1964, 15-diciembre-1966, 21-marzo-1970, etc.); ¥ 3°} que ese te-
mor inspirado sea el determinante, de modo decisivo y directo, de la declaracién de volun-
tad no deseada, debiendo atenderse, para calificar la intimidacion, a las circunstancias de
edad, sexo y condicién de iz persona (articulo 1267 pérrafa 3°); no habiendo alegado el Sr.
B. otro motivo causante del supuesto miedo que los inminentes dafios que le ocasionarian
los pleitos que -dice- 1a posicién econémica de 2 Sra. Fontirroig le permitia sostener (apar-
tado 7° del escrito de demanda -folio 84-}, obvia resulta la inexistencia del vicic de consen-
timienio que invoce como soporte de la accién de anulabilidad, toda vez que no cabe esti-
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mar come amenaza antijuridica, por lo general, la de promover un procedimiento judicial
en defensa de legitimos derechos (“non videtur vim facere qui suo iure utitur”) cuando lo
que se busca es dar solucidn al conflicto provocado por el incumplimiento de obligaciones
dimanantes de contrato precedente, y, mucho menos, que se sienta atemorizado por ella
hasta el extremo de emitir su voluntad contractual coaccicnadamente, quien desde el afio
1952 ejerce activamente a Abogacia,

CONSIDERANDO: Que asimismo D. F.B. sostiene que el Leteado Sr. R.M., aprove-
chando su estado de falta de lucidez y abusando de su confianza, “arrancé una transaccion
total y absolutamente favorabilisima para su cliente D. M.D.F. con grave quebranto de sus
derechos e intereses”, conlo cual parece imputar a la contraparte el empieo de una conduc-
ta dolosa en la gestacién y perfeccién del contrato que impugna en el presente juicio; sin
embargo, el dolo, vicio de cierto cardcter genérico que existe “cuando, con palabras o ma-
quinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar
uil contrato qui:, sin ellas, no hubiera hecho” (articulo 1269 del Cédigo Civil) y que, ade-
mds, para que produzca la nulidad de fos contratos, ha de ser grave (artiulo 1270 parrafo
1), de modo que determine por engario, captacidn de voluntad, etc., suficientes la celebra-
citn del negocio mismo (“dotus causam dans™), pero no meramente incidental, esto es, que
afecte unicamente a una modalidad o claiisula del convenio, pues entonces s6lo da lugar a
indemnizacién de dafos y perjuicios (articulo 1270 pirrafo 2°), no se presume nunca y
debe ser demostrado por quien lo alega (Sentencias 15-marzo-1934, 25-mayo-1945, 14-ju-
nio-1963, 31-marzo-1966, 18-febrero-1969, 21-junio-1978, ctc.); objetivo probatorio que
el apelante no ha conseguido, pues, sobre que en la intervencién del Sr.R. no se aprecia in-
dicio algunc de que usara maquinacién, insidia o artificio de ninguna clase (narez el testigo
que mantuvo diversas reuniones previas con €l Sr. B. que le propuso, trasllegar al acuerdo,
que fuera alguno de sus proximes parientes, profesionales también del Derecho, quien re-
dactara el contrato; que entre la entrega del documento y su firma medi6 cierto tiempo y
que, en fin, el contenido contractual fué consultado, a instancias del propio recurrente, en
otro tercer compariero también abogado, como asi se hizo, quien aconsejé a B. que lo
aceptara -folios 219 y 260-, descripeidn de la operativa seguida que resulta més verosimil
y convincente para esta Sala que la escueta manifestacidn de B. en el sentido de que llegd
el documento en su despacho y lo firmé, -posicidn 14-), la conveniencia de conseguir en
aquel momento un convenio transaccional era patente para los intereses del actor, por
cuanto que: 1°) las obras no se habian terminado en el plazo de tres afios a partir desde su
inicio estipuiado en el contrato de 3 de mayo de 1972, -no lo estuvieron hasta el 3 de no-
viembre de 1981 (folio &6)-, circunstancia que facultaba a la Sra. F. a tenor de la cladsuta
8* de diche contrato, v fuere por la causa que fuere, a reclamar del $1. B. y en metalico la
total cantidad de 20 millones de pesetas, y a quedarse con la propiedad de todo cuanto es-
tviera construido; ¥ 2°) la Sra. F. tampoco habia percibido cantidad alguna, ni en concep-
to de capital, ni de intereses, de las que B. tenia obligacién de abonar; por otro lado, y
puestc que la argumentacién del actor en orden a demostrar que presté su consentimiento
viciadamente, gifa en tomoe al cardcter supuestamente abusivo, injuste ¥ absurdo del con-
tenide del contrato de 19 de febrero de 1981, al que califica, de dislate y expoliacién, Gni-
camente explicable por haber sido “arrancado por intimidacién y dolo y prevaliéndose de
la incapacidad que, en aguel momento, sufria el Sr. B.”, son de tener en cuenta, ademas
de los dos extremos mds arriba resefiados, las siguientes observaciones gue la desvirtian:
a} que la entrega de la vivienda construida en la planta sobreatico era el inico modo de dar
cumplimiento a le pactado en la clatsula ¢}, apartado 1°, letra a), del contrato de 3 de mayo
de 1972, al ser dicha planta la *“dltima superior” y disponer la vivienda de un minimo de 150
metros cuadrados; b) que, inicialmente, el local comercial estab®conceptuado como de-
pendencia de mds valor gue un piso (25.000 y 20.000 pesetas el metro cuadrado, respectiva-
mente} y que si liego se construys éste y no aquél, probablemente porque el inmueble estd
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ubicado en zona no apropiada para la apertura de negocios segiin se désprende de los dic-
timenes emitidos por peritos obrantes a los folios 184 a 212, el cambio redunds en benefi-
cio mutuo de ambas partes; ¢) que el abono de los honorarios del Arquitecto eran de cuenta
del 81. B. de conformidad al apartado a) de la clatisula 2? del contrato primitivo; d) que en
documente de 30 de octubre de 1980 (folio 111}, el Sz. B. asumié igualmente el pago de los
gastos € impuestos derivados de la escritura de declaracidn de obra nueva y determinacion
de partes; ¢) que si bien es ¢ierto que en la transaceion alcanzada en 1981 ¢l valor de las vi-
viendas entregadas por el St. Barceld se calcul6 a razén de 20.000 pesetas el metro cuadra-
do, tal como se habia convenido en el afic 1972, también lo es que ne se actualizd tampoco
el valor del crédito en dinero que la Sra. F. ostentaba y del que, por entonces, nada habia
percibide; £) que, por ello, no es de recibo atacar diche convenio, cual pretende el recu-
rrente, computando el importe de las viviendas del sobreatico y planta baja en pesetas no-
minales de 1981, sin efectuar, al propio tiempo y como inexcusablemente exige la conser-
vacion del equilibrio econdmico disenado por las partes en su dia en €l libre ejercicio de la
autonomia de su voluntad, Ia revalorizacion de los restantes elementos patrimoniales que
asimismo forman parte de la integra prestacién debida; g) que el precio asignado a cada
unc de los cineo estudios que el S1. B. se comprometio a entregar en liquidacién parcial del
saldo favorable a la demandada (900.000 pesetas), no es marcadamente mucho més bajo,
que el que calculan los peritos arquitectos (1.100.000 pesetas -folio 218); y h) que es doctri-
na del Tribunal Supremo gue la falta de reciprocidad econdmica de las obligaciones conve-
nidas y la consiguiente lesion para alguna de las partes no determina, en Derecho Comin,
Ja nulidad del contrate y ni siquiera su rescisién a tenor del articulo 1293 del Cédigo Civil
(Sentencias 9-abril-1947, 29-diciembre-1971).

CONSIDERANDO: Que, por dltime, y al objeto de agotar el examen de los diversos
aspectos que el tema litigioso plantea, también es de notar que: 1) D. F.B. satisfizo
2.176.599 pesctas mediante la oportuna atencién de tres letras de cambio con vencimiento
respectivo los dias 4 y 19 de febrero y 6 de marzo de 1982, que habia aceptado en ejecucion
del repetidamente mencionado acuerdo transaccional de fecha 19 de febrero de 1981, cuya
carencia de validez en esta litis postula; 2°) que el 7 de marzo de 1983 acept6 asimismo otra
letra de cambio por importe de 1.952 000 pesetas en rencvacidn de tres cambiales més, gi-
radas igualmente en cumplimiento de dicho acuerdo y cuya respectiva fecha de vencimien-
to estaba fijada para los dias 4 y 19 de febrero y 6 de marzo de 1983; y 3%} que por medio
de papeleta datada a 22 de junio de 1983 el Sr. B. demandé de conciliacién 2 la Sra. Fy a
sus hijos a fin de que reconocieran la realidad de los contratos suscritos el 3 de mayo de
1972 y 19 de febrero de 1981 “a efectos fehacientes frente a terceros” (folios 232 a 243); ac-
tos que, atin en el caso de admitirse a puros fines dialécticos que la veluntad del recurrente
estaba aqucjada de alguno de los vicios que invalidan el consentimiento y autorizan a instar
la anulacidn del contrato; entraian, segiin sostiene con acierto la parte apelada, la confir-
maci¢n del mismo y, consiguientemente, su prurificacién de los vicios de que adoleciere
desde el momento de su celebracion, a tenor de lo que establecen los articulos 1311 y 1313
del Cédigo Civil, toda vez que cada uno de ellos, por si sélo, implica por fuerza la voluntad
de reconccerle como vilide, efectivo y vinculante, no siendo de aceptar que persona algu-
na, y menos quien, como se ha dicho, es Letrado con muchos afios de ejercicio profesional,
tarde nada menos que dos afios y varios meses en adquirir cenciencia de que consintid bajo
coaccién moral o por efecto de engadio y sugestion dolosos.

CONSIDERANDO: Que todo 1o razonado conduce a la desestimacion del recurso in-
terpuesto por D. F.B. y ala confirmacién integra de los pronunciamientos que contiene ta
sentencia apelada, asi oemo a la expresa imposicién de las costas causadas en esta alzada
a la parte apelante, que son de condena preceptiva a tenor de lo que previene el articulo
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicacion 2 estas actuaciones e instancia en vir-
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tud de los prevenido en la Disposicion Transitoria 22, parrafo 2°, de 1a Ley 34/1984, de 6
de agosto.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién que interpone D. F.B.O.
contra la sentencia dictada por la [lma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Dos de Palma de Mallorca el pasado dieciseis de febrero de 1985 en los autos
de juicio declarativo de que el presente rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos
integramente los pronunciamientos que contiene la parte dispositiva de dicha resolucidn,
COn expresa imposicion a la parte apelante de las costas causadas en esta alzada. (Ponente:
Feo. Javier Mufioz Giménez).

232

232, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO. Resolu-
cion. El ejercicio del derecho de subrogacién “mortis causa” en las vi-
viendas alquiladas es también aplicable por analogia a los arrendamien-
tos de locales de negocio. Notificacion de 1a subrogacién: tiempo y for-
ma. Doctrina del Tribunal Supremo. Deber por parte del subrogado de
comunicar al arrendador su voluntad de continuar la relacion arrendati-
cia, de acuerdo con la exigencia de la buena fe que debe presidir el ejer-
cicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones. Doctrina del
Tribunal Supremo. Revocacion de la sentencia de instancia, sin expresa
imposicién de 1as costas de la alzada. Sentencia de 22 de Julio de 1983,

CONSIDERANDO: Que son extremos facticos que, bien por haber side admitidos
por los litigantes, bien porque resultan acreditados por el conjunto de las actuaciones prac-
ticadas, han de tenerse en cuenta e la decision del presente recurso, los que siguen: 19) el
actor, D. F.§.M. es pleno propietario de un local de negocio site en los bajos del n® 10 de
la C/. Sante Domingo de esta ciudad; 2°) dicho local habia sido arrendado verbalmente en
elanc 1926 a D. J.M.Q., quien instalo en €] una tienda de venta de articulos musicales; 3°)
a la muerte del armendatario, acecida el 23 de noviembre de 1943, se subrogo en los dere-
chos y obligaciones dimanantes de la relacién locativa su hijo D. N.M.J. quien fallecid a su
vez, en estado de solteria, el 18 de junio de 1981; 4°) el 19 de noviembre de 1981 el actor
y hoy apelante Sr. 8. solicitd del Notario D. F.V. que, persendndose en la dependencia
arrendada, requiriera “a quien o quienes regenten el negocio y ocupan el local en cuestién
para que manifiesten bajo qué titulo se efectida tal ocupacién del local y asimismo especifi-
quen dicho titulo™ y, ademés, para que “quien 0 quienes sean requeridos manifiesten su
identidad y domicilio™; 5°) el dia 21 siguiente el fedatario se constituyé en el local y tras en-
contrar €n su interior a quien “me dijo ser su encargada y llamarse D* M.M.J.” y dar a co-
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nocer a ésta su condicién de Notario, entendis con eila la practica de la diligencia, dando
lectura del acta a dicha Sra., aqui demandada, con entrega de la oportuna cédula compren-
siva de su copia literal, respandiendo la Sra. Mas que se reservaba el derecho de contestar,
cosa que en ningiin momento hizo; 6°) por medio de testamento otorgado el 11 de febrero
de 1972, el difunto D. N. habia nombrado a D* M, heredera de todos sus bienes, derechos
y acciones; 7°) D* M. aceptd la herencia de su hermano el 25 de septiembre de 1981; 8%) en
la presente litis el arrendador insta la resolucién de la relacién arrendaticia con fundamen-
to en los articulos 57, 58, n®. 3 y 4 y 60 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, pretensién
que dirige contra los herederos y causahabientes desconocides de D. N. ycontraD* M. M.,
a esta ultima en razdn de que, en pleito anterior de idéntico objeto al del actual, se habia
dictado sentencia absolutoria en la instancia, porque dicha Sra. no habia sido llamada no-
minalmente al proceso; ¥ 9°) la sentencia combatida, después de afirmar que la normativa
establecida en el apartado 4°) del articule 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos para
el gjercicio del derecho de subrogacidn “mortis causa™ en las viviendas alquiladas, es tam-
bién aplicable por analogia a los arrendamientos de locales de negocio, desgstima, no obs-
tante la demanda, porque ¢l arrendador dej¢ de practicar el requerimiento prevenide en
el parrafo 2° de la citada disposicién legal para que pueda tener lugar la resolucién del con-
trato.

CONSIDERANDO: Que la sentencia apelada apoya su razonamiento y conclusién
contraria a la peticién del actor en tesis errénea, cuai es la de entender que lo dispuesto en
el n°4 del articulo 58 de ia Ley de Amendamientos Urbanos en orden ala formay el iempo
en que debe notificarse la subrogaciGn, ha de respetarse también, por analogia, en el su-
puesto previsto en el articulo 60, equiparacion rechazable, pues, con palabras de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1963, “no cabe aplicar por analogia un precep-
1o cuando su aplicacion lleva consigo la pérdida de un derecho, que en este caso seria la del
que tiene el herederc del arrendatario de un local de negocio para continuar el arrenda-
miento de que su causante fué titular, pere es que, ademds, ne existe laguna legal, va que
la sustitucién del arrendatario fallecido por su heredero est4 expresamente prescrita en el
citado articulo 60 y el hecho de que lo haga de modo diferente al que se establece para las
viviendasen los articulos 38 ¥ 59, no autonza para aplicar en aguel caso, por analogia, estos
iltimos preceptos™; aserto que, sin embargo, no conduce a la definitiva ¢ irremediable de-
sestimacién de la pretensién resolutoria sostenida en esta alzada por la parte apelante, toda
vez que, aun, sin hallarse sometido a condicionamientos previos de tiempo y forma, el va-
lide ejercicio del derecho de subrogacion “mortis causa™ que ¢l articulo 60 de la Ley de
Arrendamiento Urbanos concede al heredero o el arrendatario fallecido vigente el contra-
to, aungque sea por proreoga legal, precisa, de manera inexcusable, qgue el acto de voluntad
de su titular sea puesto oportunamente en conocimiento del arrendador, pues éste, como
es de elemental I6gica, tiene obvio y legitimo interés protegible en saber si, a la muerte del
arrendatario, existe heredero -y, en su caso, cual sea su identidad-, que quiere sustituir al
difunto en los derechos y obligaciones derivadas del contrato, -supuesto en que el apartade
4° del articulo 60 le reconoce el derecho de aumentar la renta en los términos expresados
en el articulo 42-, o si, en cambio, nadie desea continuar la relacién arrendaticia, de modo
que, ¢xtinguiéndose ésta, recobre aquél la plena y libre disposicién del local de su propie-
dad, siendo dicho deber de comunicacién pura exigencia de la buena fé, a cuyas reglas han
de acomodarse el gjercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones previstas
en la Ley Especial, conforme declara el apartado 1° de su articulo 9°, y que, en su funcidn
normativa confermadora del comportamiento, impone la observancia en el ambito con-
tractual de una conducta coherente, leal y sincera para con la otra parte, incompatible con
el ocultamiento, v el disimulo; en tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
mayo de 1971, coincidente con la antes mencionada de 5 de octubre de 1963, sefiala que el
derecho de sustitucion requiere “no sélo la causa eficiente, como hecho de tipo constituti-
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\ao, de que el arrendatario fallezca, vigente ¢l contrato, sino, ademds, la circunstancia de
que el heredero exprese su deseo de sustituir a aquél” y que “la inexistencia de esa circuns-
tancia concurrente ha de originar la consecuencia de impedir el nacimiento de ese derecho
de sustitucién”, como sucede cuando, dado el tiempo transcurrido desde el 6bito del arren-
datario, no se ha manifestado por persona alguna, como heredera de éste, el deseo de sus-
tituirle en la relacién arrendaticia.

CONSIDERANDO: Que al respecto es de observar que: 1°) no existe prueba ninguna
acreditativa de que, con anterioridad al escrito de contestacion a la demanda evacuado en
la presente litis el dia 7 de noviembre de 1983 (folic 32), 1a Sra. M.J. dieraa conocer al actor
su condicién de heredera de D. N. y su propdsito de sustituirle en el disfrute y explotacién
del lecal arrendado; 2°} tampoco lo hay de que €l Sr. Salvat tuviera noticia de esa circuns-
tancia por otras vias diferentes de la notificacidn, siendo ilustrativo a tal fin que la deman-
dada carece de recibos justificativos del pago de rentas, -cuando menos no las ha traido al
praceso-, que se hallen expedidas a su nombre, eén vez de at de su causante, o por caatidad
superior a la que éste venia satisfaciendo; 3°) D* M. no solamente incumplié el deber de
manifestar al arrendader su deseo, pues, que mantuve, a tal fin, una actitud de absoluta fal-
ta de iniciativa, sino que, cuando se le ofrecié Ja oportunidad de expresarlo con ocasién del
requerimiento notarial que le formuld en inequivocos términos la otra parte ¢l 21 de no-
viembre de 1981, guards silencio por motivos que no han sido explicados e, inclusive, en
lugar de identificarse ante el Notario como heredera pese a que habia aceptado la herencia
dos meses antes, se limitd a decir que era simple “encargada™ del negocio, atribuyéndose
de ese modo frente al ofro interesado en la situacién juridica, justamente la contraria con-
dicién de *no titular” del establecimiento, lo que, en cuanto representa manifestacion ex-
ternamente indicativa de inexistencia de voluntad de ejercitar el derecho de subrogacion,
no guarda la debida coherencia con la postura que sostiene en la litis; y 4°) no se puede exi-
gir aD. F.5. otra conducta preprocesal, ni mds diligencia en orden a esclarecer el destino
de la relacidn arrentaticia, que la que desarrolld infructuosamente en este caso.

CONSIDERANDO: Que por todo elle, ¥ puesto que, como senala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1982, actiia contra la buena fe el que ejercita un dere-
che en contradiceién con su anterior conducta en la que hizo confiar a otro -prohibicion de
ir contra los actos propios-, y especialmente infrinje el mismo principio el que ejercita su
derecho tan tardiamente que la otra parte puede efectivamente pensar que no iba a actuar-
lo, -retrase desleal-, vulnerando, tanto la contradiccién con los actes propios como el retra-
so desleal, las normas éticas que deben informar el ejercicio del derecho, procede, dando
Iugar al recurso y con revecacion de la sentencia apelada, 1a estimacién de la demanda y de-
clarar resueito el contrato de arrendamiento del locai de negacio a que este litigio se refie-
re.

CONSIDERANDO: Que las costas de ta primera ifistancia han de ser impuestas a la
parte demandada por mandato del parrafo 1° del articulo 149 de laLey de Arrendamientos
Urbanos, sin que haya motivos para hacer expresa condena en cuanto al pago de las causa-
das en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demés disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacién que interpone D. F.S. M. con-
tra la setencia dictada el veintivno de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro por el
Ilmo. Sr. Magistrado-Tuez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de Palma de Ma-
llorca y con revocacion de dicha sentencia, debemos estimar y estimamos la demanda for-
mulada por la parte apelante contra D® M.M.]. y los herederos y causahabientes descono-
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cidos de D. N.MLJ. y, por consiguiente, debemos declarar y declaramos resuelto el contra-
to de arrendamiento del local senalado con el n® 10 de la C/. Santo Domingo de esta ciudad,
condenande a los demandados a que lo desalojen dentro del plazo legal, bajo apercibi-
miento de ser lanzados, si no lo hicieren, condendndoles asi mismo al pago de las costas
causadas en la primera instancia y sin hacer especial imposicidn de las producidas en esta
alzada. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

233

233. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Simulacién: indicios de
los que se infiere: falta de necesidad de vender, del supuesto adquirien-
te, precio vil, falta de justificacién de la procedencia del dinero en que
consiste y del destino dado al mismo, ausencia de traditio de los bienes
vendidos, percepcidn por la vendedora de sus frutos... etc. Sustitucién
fideicomisaria de residuo: interpretacion de la correspondiente clausula
testamentaria e indagacién de la voluntad del testador que impone a la
fiduciaria la disposicidn onerosa de los bienes hereditarios recibidos lo
que impide dar a 1a venta stmulada la calificacién de donacién encubierta
que, en todo caso, tendria el cardcter de mortis causa, vedada por la
cldusula estudiada. Sentencia de 22 de Julio de 1985,

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la presente litis conviene fijar
los antecedentes que siguen: Primero.- El 14 de enero de 1959, D. I.LL.C. otorgd testa-
mente abierte ante notario en el qué consta: a) “De todos sus bienes y derechos, instituye
y nombra por su \inica heredery universal a su esposa Dofia M.B.N...” y b) “Dicha su espo-
sa Dofa M.B.N., tendré obligacién de disponer por actos intervivos o dltima voluntad, de
los bienes que haya enajenado a favor de los parientes del testador que ella designe a su li-
bre voluntad, pudiendo revocar el testamentc en que no haya efectuado dicha distribuci6n
y oforgar otros™. Segundo.- Tras el fallecimiento de D. J.LL.C., que ocurri6 ¢l 30 de junio
de 1971, su esposa y el sobrino de ésta, el demandado D, J.B.B., otorgaron €] 5 de febrero
de 1972 escritura piiblica de compraventa por la que la primera transmitia al segundo por
precic de 1.070.000 pesetas todo el as hereditario, excepto la finca Son Ramdn que, en
cumplimiento de 12 voluntad del testador, legaria despuésa D. R.R. V. Tercero.- Mediante
la demanda rectora de la litis, D* A. y D. J.V LL., sobrinos del testador fallecido, preten-
den se declare ia nulidad por simulacidn de la enajenacién comprendida en la mencionada
escritura piiblica de compraventa. Cuario - Frente a tal pretensién los demandados opusie-
ron: a) Falta de legitimacion activa; b) Falta de litiscensorcio activo necesario; ¢) Prescrip-
cién y d) Facultad de D®* M.B.N., parte vendedora en la transmisién que se impugna, para
disponer libremente de los bienes recibidos de su esposo. Quinro.- La sentencia de instan-
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cia desestimé impiicitamente las excepciones opuestas y expresamente la demanda instau-
radora.del pleite. Y Sexto.- Dicha resolucion es impugnada: a) directamente por los acto-
res, a fin de obtener la pretendida nulidad por causa de simulacién, y b} adhesivamente por
¢l demandado, al solo objeto de lograr la condena de los demandantes al pago de las costas
causadas en la primera Instancia; postura ésta que, al implicar aguietamineto respecto a la
desestimacidn de ias excepciones invocadas, veda que ahora se analicen aquellas que,
como la prescripeién, tienen caricter exclusivamente dispositivo,

CONSIDERANDO: Que previamente al examen de cualquiera de los temas que la
dialéctica de los litigantes ha suscitado como propios de esta alzada, debe establecerse: Pri-
mere.- Que la cldusula testamentaria més arriba transcrita, como se deduce de su lectura
-su texto es claro en lo que ahora interesa-, contiene una sustitucion fideicomisaria de resi-
duo con facultad det heredero fiduciaric de designar al fideicomisaric entre los parientes
del testador, pues tal es lz calificacion que cotresponde al acto de voluntad de D. J.LLL.C.
por lo que: a} nombra heredera a su esposa; b) impone a la misma la obligacién de transmi-
tir, intervivos © mortis causa, a su parientes {parientes del testador) los bienes que ¢lla no
hayz enajenado, y ¢} facultad a dicha heredera para elegir libremente al pariente de] testa-
dor -uno del grupo “parientes” por éste designado- que habra de recibir tates bienes restan-
tes, y Segundo .- Que D* M.B.N. heredera fiduciaria, sélo podiz disponer a titulo oneroso
de los bienes recibidos de su causante, y ello respetando {en principio, siempre) la cuarta
parte de los mismos, sin que, por tanto, tuviera facultad para disponer mortis causa o para
transmitir en vida gratuitamente {salve, claro es, cuando con ello se cumpiliera lz obliga-
cién impuesta), por cuanto: a} asi lo dispone la nomativa especificamente aplicable, que
es, atendida la vecindad balear-mallorquinta de D. J.LL. en el momento de otorgar su tes-
tamento (vecindad que, por lo demds, conservd hasta su muerte}, la Compitacitn del De-
recho Civil Especial de Baleares, en cuyo articule 37, parrafo primero, se dispone: “Sise
sujetan a la sustitucion fideicomisaria selamente los bienes que quedasen al fiduciario el
dia de su fallecimiento, podrd éste enajenar y gravar a titulo oneroso las tres cuartas partes
de los comprendidos en la sustitucion, debiendo restituir al fideicomisario la otra cuarta
parte si ¢l testador no le hubiere revelado de tal obligacion. .. En caso de indigencia o extre-
ma necesidad podra el fiduciario disponer también de la cuarta parte™; b} la clausula testa-
mentaria no autoriza expresamente la disposicién a titulo gratuito, pues el término “enaje-
natr” que el testador utilizo para decir que era lo permitido al fiduciario, si bien es ambiva-
lente en cuante expresa tante la venta como la {ransmisién por otro medio, no parece sig-
nificar la disposicién gratuita cuando, siendo més habitual su uso como equivalente de
“vender”, se confronta con el de “disponer”, que es €l utilizado para enunciar lo que la fi-
duciaria deberé hacer con el residuo: transmitir su dominio, sin limitacién en €] moda de
hacerlo, al pariente que ella ¢lija entre los del testador; ¢} ningin dato en la literalidad de
la disposicién testamentaria indica que fuera voluntad del testador levantar la imposicion
normativa de restituir al fideicomisario la cuarta parte de los bienes comprendidos en la
institucién {tampoco ha sido invocada por el demandado la indigencia o extrema necesidad
en que pudigra encontrarse la fiduciaria y que en el ditimo pérrafo del articulo 37 se esta-
blece como circunstancia gue posibilita la disposicién de tal porcion de bienes), v d) no
existe en el material litisdecisoric elemento alguno que permita inferir que la voluntad real
de d. I.LLL.C. fuera distinta a {a més arriba expuesta, por lo que 2 ésta, que resulta de la
literalidad det clausulado, debera atenerse al érgano jurisdiccional al dar respuesta a las
cuestiones planteadas.

CONSIDERANDO: Que ello asi, ya se pueden rechazar derechamente las invocadas
falta de legitimacién activa y defectuosa constitucién de Ia litis, esto es, afirmar, por una
parte, que quienes como parientes del fideicomitente impupgnan la enajenacion realizada
por la fiductaria, estan legitimados para hacerlo y, por otra, que junto a ellos, dado que ac-
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than ne en exclusivo beneficio propio, sino para el grupo al que pertenecen, no €s necesaria
la concurrencia de otros parientes, y todo ello, una y otra afirmacion, por cuante si bien la
jurisprudencia no asume la tesis que otorga al fideicomisario de residuo la calidad de here-
dero segundo desde que el fideicomitente le llama (dice un sector doctrinal que lo condicio-
nado no es la calidad de sustituto, sino sélo el quantum de los bienes que debe percibir), y
se afirma, respecto al fideicomiso de eleccidn, que no hay un segundo heredero cierto o
concreto en tanto no se realice la designacion -en definitiva, que en ¢l fideicomiso de resi-
duo con facultad de eleccidn, 1a calidad de heredero sustituto est4 sujeta a doble condici6n-
lo cierto es, primero, que siempre corresponderd al grupo “parientes del testador”, como
grupo abstractamente llamado por el fideicomitente, o a cualquiera de sus miembros en
nombre de todos, desde la situacion juridicainterina en gue se halla antes de que el fiducia-
rio elija al heredero fideicomisario, el derecho a la tutela de su expectativa a serlo -no pue-
de olvidarse que necesariamente uno de ellos (salve caso de premoriencia de todos) habra
de ser el heredero sustituto- y luego, que cuando, como aqui sucede, la fiduciaria fallece
sin haber ejercitado su facultad de designacidn y no existe disposicién preventivamente
adoptada por el testador, no puede negarse interés legitimador, a tenor del articulo 20 de
la Compilacién al gue mis adelante se hara referencia, a quienes comparecen como parien-
tes del testador -hecho acreditado- y afirman ser sus mas proximos en grado -afirmacién no
desvirtuada, mas fijada como cierta al s6lo fin que ahora importa: la legitimacidn activa-.

CONSIDERANDOQ: Que el andlisis del material obrante en el pleito ofrece como da-
1os significativos para responder con acierto a la cuestién de si la enajenacién contenida en
“la escritura piblica de compraventa es inexistente por causa de simulacién, los siguientes:
a} ninguna constancia existe -ya se ha dicho que ni siquiera ello se alega- respecto a que la
fiduciaria se hallar4 en situacién de necesidad; b} mieniras el precio que en la escritura im-
pugnada se fija es el de 1.070.000 pesetas, el valor real de los mismos inmuebles en la mis-
ma fecha era de unos 16 millones de pesetas (informes pariciales, folios 108 al 122); ¢) €l
comprador de tales bienes (una casa, un selar y cinco fincas risticas), el demandado aqui
apelante por adhesioén, tenia en 1971 y 1972 unos ingresos mensuales, respectivamente, de
10.241°68 pesetas y de 9.861'15 pesetas (no se ha acreditado, tampocoe intentado acreditar,
que dicho litigante tuviera otras posibilidades econémicas); d) pese a que en el documento
piiblico debatido se dice: “La vendedora recibe en este acto la expresada suma del compra-
dor, a mi presencia, por lo que le concede total carta de page”, nada se ha acreditado sobre
la procedencia del dinero (extremo tanto mis exigible cuanto escasa es la capacidad econd-
mica del adquirente), antes bien, éste afirma que “pagd la suma de un milidn setenta mil
pesetas, y dicha suma precedia de sus ahorros que guardaba en su domicilio”, como tampo-
co se indica nada respecto al destino del mismo; ) ninguna parcela ristica figura en ¢l ca-
tastro a nombre del demandado, que tampoco “figura continuado €n ninguna lista cobrato-
ria de Riistica referida a las fincas que figuran a nombre de D. J.LL.C.”, segiin certifica-
cién librada por el Ayuntamiento de Sancellas; f) el demandado no tuvo la posesién inme-
diata de las fincas, ni percibio sus frutos: las rentas de las arrendadas y la participacitn en
las ganancias de las cedidas en aparceria continuaron siendo percibidas por D* M.B. y g)
cuando en 1978 6 1979, de cualquier forma después del otorgamiento de la eseritura cuya
nulidad se pretende, D. M.P.C. dese6 adquirir la finca Son Gafiada, 1a de mayor cabida de
las que integran el as hereditario, no es con ¢l demandado con quien mantiene las conver-
saciones preparatorias, sine con D* M.B.N ., que las terminara comunicindole su decisién
de no vender por el momento.

CONSIDERANDO: Que los acreditatos hechos anteriores, si bien en su individuali-
dad son insuficientes para verificar Ia bdsica afirmacién impugnativa, por cuanto respecto
a varios (no a todos, pues qué decir de la actuacién de D* M.B. cuando, coma duefa real,
decide no vender la finca Son Ganhada) puede argiiirse eficazmente en su contra -la justeza



285

del precio es indiferente; puede pactarse que el vendedor se reserve el usufructo; €l Nota-
rio presencit la entrega del dinero-, sin embarge valorados colectivamente, sopesados
como conjunto de indicios provenientes de unas mismas personas y dirigidos en una misma
direccién, constituyen fundamento unitario bastante para que por Ia via prevista en el arti-
culo 1249 del Codigo Civil se fije come cierto que no hubo venta, que D* M.B.N. no trans-
mitié onerosamente al demandado las siete fincas que, junto con la legada después a D.
R.R.V., integraban los bienes de la sustitucién que nos ocupa.

CONSIDERANDO: Que aunque con finalidad séic dialéctica se trastocara el presu-
puesto antes establecido -1a fiduciana séio podia disponer a titulc oneroso de los bienes re-
cibidos de un causante- y se admitiera que dicha heredera estaba facuitada para disponer
intervivos a titulo gratuito, ningunsa conclusién contraria a la que se deriva de todo lo ante-
rior podria establecerse, es decir, igualmente se mantendria 1z nulidad de la escritura de
compraventza otergada ¢l 5 de febrerc de 1972, por cuanto: a) la actuacién de D° M.B. , des-
pués del otorgamiento de dicha cscritura, como duena de las fincas, es contraria a [z dona-
cién que se invocaria come encubierta o disimulada, pues niega la transmisidin deminical
que este modo adquisitivo exige e impide al donatario ef ejercicio de la facultad de disposi-
<itn, v b} en todo caso, se estarfa ante una donacién mortis causa o, si se entendiera impli-
cito el compromise de la fiduciaria de donar al fideicomisario sus bienes futuros, ante una
donacién mortis causa o, si se entendiera implicito el compromiso de [a fiduciaria de donar
al fideicomisaric sus bienes futuros, ante yna donacién universal con reserva de la titulari-
dad de determinados bienes presentes {hacia ello apunta lo que claramente se opone a la
realidad de una compraventa}, lo cual tampoco evitaria la nulidad pretendida, pues con
ambas donaciones, a\in prescindiendo de los serios obsticulos que las exigencias formales
levantarian frente validez, la heredera fiduciaria habsia ido mas all4 de lo que ke era permi-
tido, pues tanto una como otra donacién -inequivoco caricter de sucesién en la titularidad
de un patrimonio tiene 12 yniversal- son disposiciones sucesorias.

CONSIDERANDG: Que Ia situacién que tal insalvable nulidad produce -situacién
que, en definitiva, consiste en la falta de designacion de sustituto para el as hereditario de
D. J.LL. {(excepcién hecha, siempre, det legado a favor de D. R.R.V .-, debe resclverse,
en aplicacién de la norma contenida en el articulo 20 de la Compilacidn, declarando que a
la propiedad de dichos bienes sélo tienen acceso quienes sean los parientes del testader
més préximos en grado, pues, iz citada norma, para supuestos dende, como aqui ocurre,
no existe disposicidén preventiva especial del testador, dispone que “se entenderdn institui-
dos por partes iguales aquellos parientes del testador que, sobreviviendo a éste, fueranlos
mis proximos en grado de entre los individual y genericamente designados por €17

CONSIDERANDHD): Que no existen méritos para hacer especial pronuaciamiento res-
pecto a las costas de ia primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucidn en orden a las
causadas en esta alzada,

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por D* A, y D
J.¥.LL. y desestimando el adhesivo de ignal naturaleza deducide por D. J.B.B., ambos
contra la sentencia dictada el siete de febrero de mil novecientos ochenta y cinco por la
Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera [nstancia nimero Dos de Palma cn et
juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este rello, debemos revocar y revoca-
mos dicha resolucién, y previa estimacién de la demanda formulada por los citados T? A.
y D. L.V.LL. debemos declarar y declaramos: a) Iz nulidad por simulacidn de la escritura
publica de compraventa otorgada el 2 de febrere de 1972 por D*M.B.N. y ¢l demandado
D, J.B.B., a que se hace referencia en el apartado ¢) del hecho segundo de la demands; b}
consecuentemente, fa nulidad de los asientos registrales que tal aparente negociacién haya



286

producido a favor de D. J.B.B. en el Registro de la Propiedad de Inca, y ¢) que los parien-
tes més proximos en grado del fallecido D. J.LL.C. son los que pueden acceder a la propie-
dad de los bienes que constituyeron el objeto de la escritura que ahora se declara nula y
que, por tanto, continuan integrando el as hereditaric del citado causante.

No se hace especial pronunciamiento respecto a las costas de esta instancia. (Ponente:
José Luis Calvo Cabello}.

234

234 JUICIO DE DESAHUCIO. Arrendamiento de solar, y no de
local de negocio como pretende la recurrente, por lo que no es aplicable
el beneficio de “prérroga forzosa” que establece el régimen juridico par-
ticular de la L. A.U. Inaplicabilidad al caso de la “ticita reconduccién™
establecida en el art. 1566 C.civil, segin se desprende de la prueba prac-
ticada y del hecho mids evidente de la accion de desahucio por falta de
pago ejercitada por ¢l propietario del solar, [o que demuestra la voluntad
de los propietarios de no continuar el arriendo. Desestimacion del recur-
so de apelacién con imposicion de costas en ambas instancias. Sentencia
de 26 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que dos sen las cuestiones que el récurso deducido por el deman-
dado D. A G. dnico demandado comparecido en la Jitis, suscita como propias de esta alza-
da: a) examinar si el inmueble arrendado, respecto al que se pactd “queda prohibido cual-
quier tipo de subarriendo”, ha sido subarrendado, como afirman los propietarios actores
-dicen que lo fué 2 D. I.M.D., demandade declarado en rebeldia-, ¢ si por €] contrario y
como sostiene-el arrendatario apelante, ningiin extrafio a la relacion arrendaticia lo ha uti-
lizado, y b} establecer si lo arrendado fué un solar, como afirman los propietarios y razona
la juzgadora a quo, en cuyo caso atin habra de analizarse si cuando se interpuso la deman-
da, expirado ya el término convencional, ¢l arrendamiento habia sido tacitamente prorro-
gado, o un local de negocio, que €5 la tesis mantenida en ambas instancias por la parte de-
mandada, en cuyo supuesto se impondria, enlo que respecta a la causa primera del articule
1569 del Cédige Civil, el rechazo de la accién de desahucio.

CONSIDERANDO: Que la primera cuestidn debe resolverse negativamente, pues lo
actuado no ofrece base para establecer conciusién distinta; en efecto: D. P., M. y D.
J.M.B., propietarios actores, afirman en su demanda que el inmueble arrendado (para
cllos un selar) ha sido utilizado sin su consentimiento por tercera persona que Lo usd en be-
neficio propio, concretamente por D. J.M.D., mas luego ni siquicra proponer medio pro-
batorio alguno destinado a acreditar, no ya la condicién en que tal tercero se hubiera intro-
ducido en el inmueble -carga que no se hace recaer sobre el accicnante dada la dificuitad
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inherente a la clandestinidad en que normalmente se desenvuelven estos negocios, extra-
fios a la intervencién y a las posibilidades fiscalizadoras del arrendador-, sine tampaco la
realidad de la inmisién de dicho tercero, como si les correspondia hacerlo en aplicacin de
la normativa distribuidora del onus probandi.

CONSIDERANDO: Que tal conclusién conduce necesariamente a revocar parcial-
mente la sentencia de instancia, pues al no resultar acreditada la existencia del subarrien-
do, cesion o traspaso inconsentido -hecho por el que resultaria incumplido el pacto prime-
ro del contrato litigioso-, es claro que no procede estimar la demanda en cuanto dirigida
contra D. .M., dado que éste es llamado al pleito sdlo en la imputada condicion de ter-
¢ero que se introduce en el uso y disfrute de la cosa arrendada.

CONSIDERANDO: Que para resolver la segunda cuestidn, bésica en la demanda rec-
tora de la litis y inica tratada por la juzgadora a quo, conviene indicar, a modo de premisas,
que: Primero. - El Tribunal Supremeo tiene declarado: a) que la cosa arrendada, por su pro-
pia naturaleza de solar, no es apia para constituir sobre ella una relacién arrendaticia in-
cluible en la reglamentacién que la Ley especial establecc para los locales de negocio; b)
gue la naturaleza del objeto arrendado no cambia por la existencia en el solar de una pe-
queiia casa cubierta, que también se califica como “pequena y provisional”, o con igual sig-
nificacién, “que la calificacién juridica de arrendamiento de solar se impone, al ser este el
objeto de la locacién y no {a construccidn provisional en él existente pues al arrendarse, no
una finca urbana, sino un terrenc no edificado, excepto en una pequefia parte con un co-
bertizo, que no fué el objeto principal del contrato, faltan los requisitos esenciales para in-
cluir a dicha relacion juridica en el régimen particular de laL. A.U., y Segundo. - Sin desco-
nocer gue en derecho las cosas son lo que son y no lo que las partes pretendan, no puede
sistemédticamente despreciarse lo que €stas dijeron respecto a aguellas, pues las palabras
son el medio de 1a expresidn del pensamiento, ¥ en consecuencia de hacerlo sensible; asi
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de mayo de 1984, declaré “que no puede admitirse
que el resultado patente de aquellas (de las palabras) sea sustituido por una investigacién
que Gnicamente se justifica cuando las palabras utilizadas y las cicunstancias atendidas re-
velen que el propésito que las inspira es contrario a su manifestacion”.

CONSIDERANDO: Que entre lo que las partes manifestaron como cierto y 10 que tie-
ne real existencia, no hay la diferencia que el apelante invoca como fundamento revocato-
rio; entre palabra y realidad se observala ajustada correspondencia que resulta de los datos
siguientes: a) en el documento privado mediante el que los litigantes exteriorizaron su vo-
luntad negocial, se dice que los Sres. M. duenos de un solar de 650 metros cuadrados de su-
perficie, sefialado con el mimero 32 de la Avenida Nacional del Arenal, término Municipal
de Palma, “ceden en arrendamiente al St. G. una porcion de dicho solar, de unos 200 me-
tros cuadrados, con una anchura de seis metros...”; que “la porcién arrendada se destinari
exclusivamente para servir de base a unas mesas para venta de souvenirs, y a unas magui-
nas autematicas de venta de helados, sin que deba ni pucda hacerse obra alguna”, y que “el
solar se devolveri el dia 30 de noviembre, totalmente limpio, sin basuras de ninguna clase,
ni ninguna instalacion que acaso hubiere hecho el arrendatario™, y b) examinados ¢l con-
junto fotografico aportadoe por los litigantes -conjunto respecto del que importa no omitir
que el apelante, con olvido de que las cosas son lo que son, ha intentado aprovechar las po-
sibilidades de desfigurar la realidad que ofrece un determinado angule fotografico-, las di-
ligencias notariales levantadas los dias 9 de julio y 22 de octubre de 1984 y ¢l acta del reco-
necimiento llevado a cabe el 6 de noviembre de 1984 per la juzgadora a quo, es claro gue
lo realmente arrendado no es un local de negocio, sino, sin duda excluyente, un solar, por
cuanto sobre un terreno de 200 metros cuadrados de superficie -terrenc al que se refiere el
texto documentador del acuerdo- no se halla otra construecién (ohviamente no ko son, tam-
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poceo elio se ha discutido, los quioscos méviles cedidos por fa casa suministradora de hela-
dos) que la consistente en cerrar una superficie de unos escasos seis metros cuadrados con
tres tabiques de bbra, dos laterales y uno frontal (como fondo se utiliza la pared de una edi-
ficacién vecina) v un techo uralita situado a dos metros de altura, sin que el interior as{
creado, en el que no existen servicios higiénicos, se destine a otra cosa que no sea el prote-
ger los contadores de luz y agua y dos cdmaras frigorificas, sin que el utilizar como mostra-
dor €l tablero abatible con que se cierra un pequeno huece abierto, a modo de ventana, en
el tabique frontal, ai colocar recientemente un cartel que dice “Heladeria X" y el situar tres
mesas con algunas sillas en el exterior sean realidades -realidades preparadas a fin de obte-
ner lz prorroga forzesa- que puedan modificar la de lo arrendado, que fu€, como los con-
tratantes manifestaron por escrito, un solar destinade a “servir de base 2 unas mesas para
venta de sGuUvEnIrs ¥ a unas méquinas automdticas de venta de helados™, y no un local de
negocio de seis metros cuadrados con una terraza de 194,

CONSIDERANDO: Que aun resta analizar, como mds arriba se anuncid, st en gl caso
que nos ocupa concurre 1a permanencia en ¢l disfrute sobre la que ¢l articulo 1566 estruc-
tura la técita reconduceidn; cuestion que, cualqguiera que sea la postura que sobre la dura-
cién convenida se adopte, tampoce puede ser resueita favorablemente a la tesis impugna-
tiva por cuanto: a) si se entiende que el acuerdo fué para la temporada abril-noviembre, no
puede mantencrse que el silencio de propietario durante el tiempo comprendido entre no-
viembre y abril sea la aquiescencia a que se refiere el texto legal citado, pues durante €ste
periodo el inmueble no es objeto de use y disfrute; b} si se estima -y asi lo hace el deman-
dado apelante en el hecho cuarto, ¢} de su escrito de contestacién a la demanda, que el con-
trato terminaba el 25 de 2bril de 1985 no puede invocarse la técita reconduccién por cuanto
en el mismo mes de abril -ello es reconocido en confesién por la parte demandada-, por tan-
to antes de transcurrir 15 dias desde la terminaci6én del contrato, los propietarios ejercita-
ron accidn de desahucio por falta de pago v en el mes siguiente, al ser enervada aquella,
presentaron la papeleta de [2 conciliacion previa a esta litis, y ¢) por tltimo, si se defiende
que la renta era mensual, como en initil esfuerzo hizo el apelante a fin de argiir que lo
arrendado era un local de negocio, habré inexcusablemente de concluirse que el aviso con-
ciliatorio realizado en el mes de abril evidenciabz 1z voluntad de los propietarios de no con-
tinuar ¢l arriendo en el mes de mayo, mes en gue se instd mediante la demanda rectora de
la hius el pronunciamiento que ahora corresponde confirmar en su mntegridad.

CONSIDERANDO: Que apreciandosc temeridad en la oposicién mantenida por Don
A.G.M. procede, en aplicacién del parrafo segundo del articulo 523 de la Ley de Enjuicia-
miente Civil, mantener la expresa condena que se le hizo en Primera instancia al pago de
las costas causadas; pronunciamiento condenatorio que tambien se hace, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 896 del citado texto, respecto a las costas causadas en esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apeiacién interpuesto por A.G.M.
contra la sentencia dictada el catorce de Febrero de mil novecientos ochenta y cinco porel
[ma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera instancia mimero Dos de Palma en jui-
¢io de desahucio de gne dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha reso-
lucion en cuanto declara haber lugar al desahucio solicitado por los actores y condena al re-
currente 2l deszlojo del inmueble arrendado y 2l pago de las costas causadas. Se absnelve
a Don I.M.D. de toda pretensidn formulada en su contra. Se condena a la parte apelante
al pago dc las costas causadas en esta segunda instancia. {Ponente: José Luis Calve Cabe-
le).
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239

239, CONTRATO DE COMPRAVENTA.. Resolucién por falta de
pago del precic en el iempo convenido. Voluntad rebelde del compra-
dor de no pagar el precio acordado. Requerido de pago notarial o judi-
cialmente el comprador, desaparece su facultad enervatoria mediante el
pago, con la consiguiente exigencia del vendedoer de resolver el contrato
(art. 1504 C.civil). Doctrina del Tribunal Supremo. Efectos ex tunc de la
resclucién del contrato: la relacién obligatoria queda extinguida como st
nunca se hnbiera concluido. Prérroga arrendaticia a favor del arrendata-
rio del comprador: inaplicacién al caso del art. 58 delaL. A . U. Sentencia
de 16 de Septiembre de 1985,

CONSIDERANDO: Que 2 la demanda interpuesta por don A.L1LL con base en el ar-
ticulo 1504 det Cédige Civil para que se declare resuelto por falta de pago del precio en el
tiempe convenido el contrato de compraventa del local gue mas adelante se indicar4, cele-
brado condon F.5. M. con selicitud de resarcimiento de danos y perjuicios al actor y desa-
lojo del inmueble, los demandados personados oponen: a) el sefior $.M. la improcedencia
de la accién promovida ya que nunca ha tenide voluntad rebelde de no cumplir su presta-
cién dineraria, pues reiteradamente ha hecho ofrecimiento de pagar el precio pendiente de
abono; y b) el codemandade don N.C.C. -ocupante del local vendido por arrendamiento
celebrado con el seftor $.M.- por no su procedente €] desalojo que se insta, al estar ampa-
rado por la legislacién arrendaticia urbana especial. Lz codemandada, doiia M.M A, fué
declarada enrebeldia, asi como tambien las personas desconocidas contra las que se dirigi6
tambien la demanda.

CONSIDERANDOG: Que son hechos reconocidos o probados, basicos para la resolu-
cién del presente recurso, los siguientes: Primero. El 14 de Diciembre de 1974 el sedior LI.
vendié en documento privado a don F.§. M. el local ndmero 29, hoy 17, de la calle Virgilio,
del término municipal de esta ciudad (folio 2 v 3}, estipuldndose como precio, 900.000 pe-
setas, pagaderas de la siguiente forma: a) 200.000 pesetas z la firma dei contrate y b} lacan-
tidad restante -700.000 pesetas- se abonarfan con la entrega de 100.000 pesetas cada aio a
partir desde el dia de 1a fecha del documento, hasta el 14 de Dictembre de 1981 y precisa-
mente en pago mensuales de 8.400 pesetas el dia 15 de cada mes. Las cantidades aplazadas
devengarian el tipo de interés que el Sr. LL. abonase a la Caja de Ahorrosy X, por el prés-
tamo hipotecario que tiene constituido sobre el local objeto del contrato. Segundo. Hasta
principios de Febrero de 1979, el Sr. 5. M. 5610 habia pagado: 200.000 pesetas cuando firmé
ei contrato, 100.000 pesetas por la primera anualidad y 72.600 por la segunda. Tercero. El
vendedor, sefior LL., notificd por conducto notarial, al comprador sefior 5.M. que, al no
haberle pagado los dos Gltimos plazos anuales vencidos asi como parte del que vendid el
14 de Diciembre de 1976, a pesar de haberle reclamado reiteradamente el importe pen-
diente de abono del precio de la expresada compraventa, sin resultado positivo, debe desa-
lojar el local objeto del citado contrato y ponerlo a la libre disposicién del seiior LL. en el
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plazo de un mes (folios 4 y 5. Cuarto. Por documente privado de fecha 13 de Febrero de
1979, los contratantes de la compraventa transigieron las diferencias existentes entre ellos,
conviniendo que la cantidad que en dicha fecha estaba pendiente de abono, en concepto
de capital e intereses devengados, se pagaria de la siguente manera: entrega de tres talo-
nes, de 100.000 pesetas cada uno, de fecha 16 de Febrere, 2 de Marzo y 6 de Abril de 1979,
la cantidad restante, con inclusion de los gastos producidos -requerimiento notarial y hono-
rarios abogado-, se paparia en plazos mensuales de cuantia noinferior a 10.000 pesetas (fo-
lio 6). Quinto. El seitor LL. solo pudo cobrar los dos primeros tziones mencionades y
65.000 del tercero, asi como 10.000 pesetas del primer plazo mensual. Sexto. Por acta no-
tariai, levantada el 11 de Junio de 1980, el vendedor hizo saber al Sr. 8. que por no haber
pagado éste la totalidad del talén de fecha & de Abril de 1979 (folio 7), asi como los plazos
mensuales de 100.000 pesetas convenidos, excepto el primero, daba por resuelto el contra-
to de compraventa de fecha 14 de Diciembre de 1574, debiendo desalojar ¢l local en el pla-
zo de un mes {folic 8/10}. Séptimo. Que en el acto de conciliacién celebrade el 24 de Abril
de 1981 a instancia del Sr. LL. para que don F.5.M., don N.C. y dofia M. M. reconocicran
los impagos mencionados, el S1. 8., dnico demandado que comparecid, manifestd haber
intentado en repetidas ocasiones satisfacer el importe de lo que le quedaba per pagar del
precio convenido y que segiin liquidacién por €] practicada unicamente adeudaba la suma
de 173.600 pesetas, que en aquel acto hizo ofrecimiento de pago por dicha suma, para su
entrega “una vez el demandante proceda a la cancelacién del préstamo hipotecaric con que
se halla gravado el local vendido y a cuya cancelacién se halla obligado™; y Octavo. Por
contrato suscrito en decumento oficial, el sefior S. M., el 15 de Marzo de 1977 arrendd a
doa N.C.C., el citado local, por precio de 120.000 pesetas anuales, pagaderas por meses.
Dicho contrato fue presentado a la Cémara de la Propiedad el 24 de Marzo de 1977 {folic
53).

CONSIDERANDO: Que conviene senalar el Tribunal Supremo tiene declarado que
del examen del texto del articulo 1504 del Codigo Civil, se desprende que el supuesto 2 gue
se refiere su redaccion es la compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado, por lo
cual, bdyase ¢ no convenido pacto comiserio, al dejar de pagar ¢t comprador el precio o
parte de €1, si asi se hubiese estipulade en la fecha u ocasién consignados en el contrato,
es indudable que incurrié en incumplimiento repercutible er la eficacia y continuvidad de
aguél, y atn en mora, a tenor del nimero primero del parrafo segundo del articuio 1100
del mismo Cuerpo lepal, si existiere pacte comisorio; pero acaecida esta situacién de in-
cumplimiento, la actuacién resolutoria del vendedor no se produce de mode automatico,
sinoc que, conforme declarara la jurisprudencia, su derecho queda acomo en suspenso, la
mora, limitada y el término no expiré atin {“si dies venit, non coedit adhuc™}. Con el reque-
rimiente judicial o notarial que dicho preceptosenala, desaparece para el comprador aque-
Iz ditima posibilidad de enervar su incumplimiento mediante el page, y queda expedido al
vendedor el camino para exigir la resolucidn del contrato, porque aquel requerimiento,
atendio su fin, que es de obstar formalmente el pago hecho ya fuera del término
convenido, ha de ser diferente y previo a la demanda, ya que constituye antecedente de la
disolucién del vinculo contractual, y tiene el valor de una intimacién referida no al pago del
precio, sino a que allane el comprador a resolver la obligacién y a no poner obstéculo aeste
modo de extinguirta (Sentencia de 30 de Diciembre de 1955).

CONSIDERANDQ; Que al hilo de la doctrina que se acaba de exponer, resulta in-
cuestionable la procedencia y triunfo de la accién resolutoria del contrato de compraventa
del local sito en el mimero 29, hoy 17 de la calle Virgilio de este término municipal, celebra-
do el 14 de Diciembre de 1974, entre el actor Sr. LL., como vendedor, y et codemandado
Sr. 5.M. como comprador, al haber &ste reconocido en autos, no haber satisfecho dei pre-
cio de 18 compraventa mencionada, la suma de 173.000 pesetas -segin dictamen contabie
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practicado en esta segunda instancia, ¢l S1. 8. adeuda por tal concepto al Sr. LI, incluyen-
do principal, intereses y gastos Letrado, la cantidad de 392.705 pesetas (folios 10112 del
presente rolle)-, ¥ consta acreditado y reconocido que el dia 11 de Junio de 1980 el hoy ac-
tor-apelante requirid notarialmente al comprador Sr. 8. y le notificé que daba por resuelto
el expresado contrato mencionade (folios 8/10); por lo que desde esta Gltima fecha expre-
sada, el comprador no puede enervar la accion resolutoria instada -1a demanda iniciadora
de esta litis que fue presentada el 4 de Septiembre de 1981 (folio 28 vuelto}- con el page de
la suma adeudada y mucho menos puede reconocerse tal eficacia obstativa 3] ofrecimiento
de pagoe de lo adeudado manifestade por el comprador en el acto de conciliacion a que fue
demandade de adverso el 24 de Abril de 1981, o sea 10 meses despues del requerimiento
notarial que le cerré la posibilidad de cumplir su ebligacion contractual de pagar €l precio
de la compra concertada con el S1. LL; por ia particularidad de que en ninglin momento el
Sr. §. consigné ni intentd consipnar la cantidad que reconoce adeudar. No es de recibe, 2
la vista de los hechos acreditados y expuestos en el segundo “Considerando” de esta reso-
lucién, la afirmacién de que no existe voluntad rebelde dei Sr. §.M. de no pagar lo conve-
nido, cuando de tal relato factico se desprende claramente lo contrario, siendo de destacar
en ese sentido, entre otros actos reveladores, la existencia de un requerimiento notarial an-
terior al expresado -se practico et ¢ de Febrero de 1979: folios 4/6 -y el impago de parte de
un talén de 100.000) pesetas que entregd para abonar parte del precio pendiente de abono.
Tampoco puede acogerse la tesis del juez “a quo™ para desestimar la demanda, de que fa
diferencia entre el precio de la compraventa- 900.000 pesetas- y ko abenado -777.000 pese-
tas- no es sustancial, pues por porcentaje lo es, y cuantitativamente tambien: 123.000 pese-
tas. [gualmente se ha de rechazar de plano la existencia de vn clare enriquecimiento injusto
por parte del actor que aduce el juez de instancia para fundamentar su sentencia desestima-
toria de la demanda, pue si se da un enriquecimiento injusto en el caso que se enjuicia, €s
a favor del comprador, ya que segin consta ¢n autos, el 8r. §. arrendd el local mencionado
al codemandado den N.C.C. en documento privado, el 16 de Diciembre de 1974 (folio 77}
y en impreso oficial, ef 15 de Marzo de 1977 {folio 53}, percibiendo diez mil pesetas men-
suzles, o sea que el comprador ha percibide por arriendo del local mucho mas de lo que él
recenoce haber pagade por compra del mismo inmueble.

CONSIDERANDO: Que la resolucién de la compra venta del local, concertada el 14
de Diciembre de 1974 entre los senores LL y $.M., decretada a tenor del articulo 1504 del
Cédigo civil, conlleva la extincién del contrate de arrendamiento de iocal referido que €l
sefior $.M. celebré el 16 de Diciembre de 1974 con el sefior C.C., pues el ¢jercicio del de-
recho de resolucién extingue la relacién cbligatoria como si nunca hubiera side concluida,
teniende esta conclusién efecto retroactive, “sin perjuicio de los dereches de terceros ad-
quirentes, con arreglo a los articulos 1295 v 1298 y alas disposiciones de la Ley Hipoteca-
ria”, segun determina el apartade ditimo del articulo 1124 del Cédigo Civil; ¥ no ser de
aplicaciGn al presente caso la prérroga arrendaticia obligatoria establecida en el articulo 57
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que el actor -sertor L1.- o €3 un tercero que su-
ceda al arrendador -Sr. S.- en sus derechos, sino el vendedor del inmuebie que recupera su
dominio “ex tunc”, por faita de pago del precio en el tiempe convenido -articule 1504 men-
cionado- y no existir norma especial que disponga la subsistencia de tal arrendamiento y ca-
recer ¢l senor C. el carfcter de adquirente del inmueble.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto procede, previa revocacién de la sen-
tencia recaida, dictar otra a tenor de [o postulado en la demanda.

CONSIDERANDC: Que no se dan méritos para hacer especial imposicién de las cos-
tas devengadas en ambas instancias.
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VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacion de don A.L1L 1L debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha primero de
marzo de mil novecientos ochenta y ceatro, dictada por el IImo. sefior Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia niimerc Uno de esta ciudad, en el juicio declarative hoy de
menor cuantia, de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos |3 siguiene: Que,
estimande la demanda deducida en nombre y representacién de don A LI LI contra don
F.5.M.,don N.C.C., dofia M.M. A _ -declarada en rebeldia- y contra las personas descono-
cidas que pretendan ostentar derechos en relacion ztlocal n® 17 antes 29 de lacalle Virgilio,
de este término municipal, debemos declarar y declaramos: 1°) Resuelto el contrato de
compraventa de fecha 14 de Diciemibre de 1974 celebrado entre don A.LLLL y don
F.§ M., referido en el hecheo primero de la demanda, con resarcimiento de danos y perjui-
cios al actor. 2°) Que dichos danos y perjuicios se determinaran en ejecucin de sentencia,
y si su importe fuere inferior al de la suma gue a cuenta del precio tiene recibida el setior
L1 delsedor .M., aquel devolvera a este la diferencia. 3°) Quedon M.M. A, ylas personas
que de estos traigan causa, vienen obligados a dejar a la libre disposicidn del demandante
el local niimero 17, antes 29, de la calle Virgilio, del lugar Ca’n Pastilla, del término de esta
ciudad. Se condena a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones. Todo
ello sin hacer especial imposicién de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente:
Julic A. Liovet Alabau).

250

250. DEFENSA DEL HONOR. Estin efectivamente legitimadas
las personas juridicas. No puede condenarse al autor de las manifesta-
ciones supuestamente atentatorias cuando el representante legal de la
entidad presuntamente agraviada manifiesta en el proceso que lo deter-
mind su iniciacién fue el tratamiente dado a las mismas por determinado
medic de comunicacidn. Los derechos reconocidos en ¢l art. 18 de la
Constitucidn prevalecen sobre las libertades a que se contrae el art, 20,
Intromisién ilegitima y derecho a la propia imagen: limites legales, El
derecho al honor estd subordinade al interés pablice precisado siempre
de verdad histédrica y de formas respetuosas de expresién. Analisis de la
prueba de la que se infiere la veracidad y el interés piblico. No lesiona
¢l honor el tratamiento dado por la prensa a la noticia ni el uso de las ex-
presiones “corrupcidn, caos, competencia desleal”, atendido el resulta-
do de la prueba. Sentencia de 26 de Septiembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. Es tarea propia de esta alzada, pues la dialéc-
tica de los litigantes asi [o ha determinado, examinar y resolver estas dos cuestiones:
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a) Si las personas juridicas pueden solicitar en defensa de su honor la proteccién civil
que dispensa la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982.

b) Si los demandados -todes o alguno de ellos- se han injerido ilegitimamente en el ho-
nor de la sociedad actora.

Esta litigante dirige su demanda contra D. M.F. “por ser el autor de las manifestaciones
recogidas en el periddico”™, y contraD* M.L.T., D. A.D.B. yla entidad “R.S., $.A.” por-
que “la responsabilidad incumple también a la autora del reportaje, al Director de la publi-
cacién, asi como a la empresa editora de la misma”.

2. Es indiscutible, y no ha side discutido en el proceso, que las personas juridicas son
titulares de los derechos de la personalidad. Ello no podia ser negado: La lectura de los ar-
ticulos 14 a 29 de la Constitucion acredita que existen derechos fundamentales cuya titula-
ridad se reconoce expresamente a quienes no pueden calificarse como ciudadanos: las “co-
munidades” (art.16), las personas juridicas {art. 27.6) y los Sindicatos {art. 28.2).

Tampoco se niega que las personas juridicas sean titulares del derecho al honor, nique
puedan acudir a los Tribunales en defensa del mismo. A este respeto el Tribunal Supremo
declaré en Sentencia de 31 de marzo de 1930 “segun es notorio, tan necesario es el crédito
y el prestigio para la vida y el desarrollo del comercio como a la de los hnmanos €l honor,
y por ende cuande de algin modo ilicite e injusto se atenta por alguien, comerciante o no,
ya de palabra, ya de escrito y por la Prensa u otro medio de publicacion al crédito o al ho-
nor, aparte del delito que tales atentados puedan constituir, es palmario que los Tribunales
de Justicia a ello requeridos deben intervenir, y reconocer, ¥ declarar el derecho de los per-
judicados, de los injuriados, a ejercitar la accidn civil para pedir y exigir la debida repara-
cién y obtener la consiguiente real indemnizacién proporcionada a los daiios...”

Lo gue no s¢ les concede, como ya quedd apuntado al enunciar 1a cuestion, es legitima-
c16n para solicitar de los Tribunales la aplicacién en su favor la Ley Orginica de 5 de mayo
de 1982, sobre Proteccién Civil del Derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen, por cuanto -asi se argumenta- dicha normativa sélo se refiere a las personas huma-
nas.

3. §i, por una parte, las personas juridicas son titulares del derecho al honor, y si por
otra, la Ley que concretamente regula la proteccion civil del mismo, la Ley invocada por
la actora, ne las excluye de su dmbito de aplicacién, esta Sala no encuentra apoyo norma-
tivo o criterio aplicativo que permita acoger la defensa formal que suscité la cuestidn que
se estd analizando.

No debe olvidarse, reforzando con ello tal esquemaética argumentacidn, que la Ley 62/
1978, de 26 de diciembre, de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos fundamentaies de
la persona, a la que expresamente se remite 1a Disposicién Transitoria 22 de la Ley cuya
aplicacién se debate, establece en el punto 1. del articulo 12 de la Seccidn III (Garantia ju-
risdiccional civi) que: “Estdn legitimados para actuar como demandantes el Ministerio Fis-
cal y las personas naturales o juridicas titulares de un derecho subjetivo que ias faculte para
cbtener la declaracion judicial pretendida™.

Es cierto, como se arguyc en defensa de la inaplicabilidad de la Ley 1/82, que dicha re-
misién va acempanada de “las pceuliaridades que establece esta Ley sobre legitimacion de
las partes” (Disposicion Transitoria citada). Esta salvedad, sin embargo, es ineficaz argu-
mento, por acuanto tales peculiaridades no son otras que las establecidas por el legislador
cn punto al supuesto de fallecimiento del titular del derecho lesionado (arts. 4° al 6°); la ex-
clusién de las personas juridicas no aparece en csta remision que la Ley 1/82 hace desde la
Disposicién Transitoria 3* a su propic articulado.
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Exclusién que ni se formula de medo expreso, como resulta de la literalidad del texto
legal (cuestidn distinta si ello ocurre en la norma reguladora del futuro procedimiento que
la mencionada Disposicién Transitoria anuncia), ni tampoco implicitamente, La notma
contenida en ¢l apartado 1. del art. 4° norma de !a que se infiere, en opinidn de quien la
cita, el fundamento excluyente -dice: “La designacién puede recaer en una persona juridi-
ca” (designacion testamentaria para cjercer las acciones de proteccién civil del honor, lain-
timidad ¢ la imagen de una persona fallecida); ahora bien, esta disposicidn no tiene una
sola interpretacién, la excluyente, pues tanto puede interpretarse en el sentido que si hace
tal expresa alusién permisiva es porque no concede legitimacién a las personas juridicas en
los supuestos ordinarios {en todos aquellos -incluida, por tanto, su propia proteccién- que
no sean los relativos al ejercicic de las acciones de una persona fallecida) como en el que
conduce a la conclusion contraria: si la persona juridica estd legitimada para ejercitar las
acciones de una persona fallecida, con mayor razén lo estara para actuar las propias, sobre
todo cuando aquella legitimacién le viene dada por designacién testamentaria, y ésta, que
ya le corresponde come indiscutibie titular de los derechos de la personalidad, no es nega-
da expresamente por la normativa reguladora.

4. El planteamiento de la segunda cuestion debe ser matizado con las observaciones si-
guientes:

Primera.- La parte actora, M.5.A., no hace en su demanda distincién alguna entre lo
que el demandado . M.F. hubiere dicho y lo que el periddico “X” publicé como dicho por
aquél, esto es, considera que D. M.F. hizo |as declaraciones gue el diario transmitié des-
pués al pablico.

Seginda .- Dicha actora imputa cspecificamente a “X™ haber tratado la noticia de modo
intencionalmente atentaterio contra su honerabilidad. Aspecto éste al que es ajeno el au-
tor de las declaraciones.

Fercera.- La comparacion entre lo que el diaric publicé como dicho por &l 5r. F. y I
realmente declarado por éste (se aporta la grabacién magnetofénica de las deaclaraciones
vertidas en la rueda de prensa convocada al efecto) ofrece este resultado: el demandado D,
M.F. no utilizé los vocablos que la actora denuncia como especificamente atentarios a su
henot: competencia desleal, caos y corTupcidn.

Cuarta.- Tal falta de coincidencia impone analizar diferenciadamente los actos realiza-
dos por los demandados. En concreto, ahora, si las declaraciones realmente hechas por D.
M_F. -excluidas, por lo tanto, las palabras presuntamente ofensivas- suponen una injeren-
cia 0 intromisidn ilegitima en el honor de la sociedad actora.

5. Lo que algunos pasajes de la demanda inducian a sospechar, esto €s, que la entidad
demandante se consideraba lesionada no tanto por las declaraciones vertidas en rueda de
prensa per el demandade, cuanto por el modo en que “X™ las habia publicado, queda des-
pués establecido como cierto en el proceso. En efecto, D. J.M. D, Director Gerente dela
Sociedad actora, cuando contesta al pliego de preguntas que le formula la representacidn
del diario demandado, reconoce ser cierto *que si X hubiere publicado las declaraciones
del Sr. MLF. en modo igual a como lo hizo, per ejmplo el periddico Y de 1a misma fecha,
no se hubiera entablado la presente accién judicial”.

6. Tal afirmacion constituye fundamento suficiente para desestimar la demanda en
cuanto dirigida contra D. M.F. Ciertamente, si quien se dice lesionado por determinadas
declaraciones -la entidad M.S. A .- afirma después que si éstas se hubieren publicado de una



295

forma distinta a la utilizada por “Y™, es decir, con el mismo tratamiento periodistico dado
por el resto de la Prensa ocal, no hubierc entablado la acci6n judicial aqui ejercitada, ia
conclusion de que el acto presuntamente atentatorio es la concreta publicacién de la noticia
se sustenta en {a légica de lo razonable.

7. Aunque se estimara que tal conclusién es improcedente por carecer alguno de sus
presupuestos de la solidez necesaria {la actora podria argiiir haber afirmado Gnicamente
que ante la identidad entre lo declarade y le publicade, nada tenfz que imputar al periodi-
co, pues €sta, en ejercicio de su libertad de informar, no habia hecho mas que transmitir
verazmente ia noticia), no se modificaria la anunciada absolucién del demandado auter de
las declaraciones.

Ei discurso para llegar a tal conclusion parte de las consideraciones que siguen:

A) El cenflicto cntre las libertades del art. 20 de Ia Constitucion y los derechos del art.
18 se resuetve a favor de éstos. Ahora bien, el Ambito de proteccién de los derechos se es-
trecha extraordinariamente cuando confluye con el ejercicio de aquéllas, como se infiere
del art. 8de la Ley 1 de 1982: no se considera intromision ilegitima la operada cuando exis-
te un interés histdrico, cientifico o cultural relevante (articulo 8 n® 1); el derecho a la propia
imagen no impedir4 su captacién, reproduccién o publicacién cvando se trate de personas
que ejerzan un cargo piblico o una profesién de notoriedad o proyeccién péblica y la ima-
gen se capte en un acte piiblice o en lugares abiertos al pitblico {nimero 2,a, del art. 8}.

B) Estos preceptos y otros concordantes ofrecen una pauta concreta que, aplicada al
problema que con frecuencia se plantea entre la libertad de expresién-informacidn y el de-
recho al honor, permite establecer genéricamente que es conforme a Derecho dafar dicho
honoer {o dicha intimidad) si el interés pablico lo requiere.

C} Tal preferencia por 1a libertad de expresidn, que ¢s un derecho de la personalidad
que beneficia no sélo a su titular, carece de suficiente fundamento st el interés pablico no
va acompanade de la verdad historica -1z verdad que niega el comportamiento virtuoso, del
que el honor ¢s proyeccién- y de un lenguaje respetuose en [a exposicion de esa verdad. Si
tedo ello concurre, es preferible sacrificar la esfera persenal de algunos para que la socie-
dad pueda informar y ser informada.

8. En ef caso que nos ocupa -y de ahi la conclusidn absolutoria apuntada-, tal conjunto
exonerador concurre en cuanto:

A} Elinterés publico del asunto no ha sido negado por los litigantes. Es claro que el fun-
cionamiente del mercade Z, que M.S. A, explota en régimen de monopolio, interesa a
quienes viven en fa ciudad de Palma de Mallorca. Las irregularidades que puedan produ-
cirse en el desarrollo de sus distintas actividades importan a los ciudadanos.

B} La veracidad de las declaraciones que el demandado realizé sobre dicho funciona-
miento ha quedado suficientemente acreditada. Basta decir que el peligro de cierre, sibicn
parcial, de M. es una posibilidad que ¢l propio Vicepresidente de la entidad actora admite
publicamente (documentos 56 y 57 de los aportados por el demandado); el pago de algunas
cantidades para lograr un mejor puesto ha sido afirmado por un grupo de productores no
cooperativistas: “Tenemos que aportar alguna “propina” para que estemos mejor conside-
rados y de tanto en cuando cambiemos de puesto. Seguimos discriminados” {documento
n® 60); la falta de control vy pesaje de los camiones es circunstancia reconocida a 1a prensa
por el Vicepresidente mencionado {documento n°® 58}, en cuanto declara que “se llevaba



296

a cabo un muestreo de cada caja de frutos vy verduras de forma aleatoria ante {a imposibili-
dad de pesar todos los camiones”; el asunto relativo a 1a percepcion por el gerente de la so-
ciedad actora de una prima de 620.000 pesetas por haber impedido que las pérdidas sufri-
das fueran inferiores a las calculadas es simplemente cierto (asi lo reconoce el propio per-
ceptor de la prima {posicion 107). La instalacion de una cooperativa de detallistas en un
mercado de mayoristas, la ocupacidn en arrendamiento por aquélla, que no agrupa a todos
los payeses, del “sitvado de productores”, y la venta de productos por dicha cooperativa,
en perjuicio de los mayoristas, a quienes ne son asociados, son hechos verificados a través
de los documentos 7, 14, 24, 30, 33, 34, 37, 38, 45, 47, 49, 54y 55.

C} Por ditimo, tales declaraciones han sido vertidas mediante un lenguaje respetuoso.
No se observa en las mismas la existencia de vocablos -tampoco la actora denuncia otros
distintos a los incorporados por el periédico- que ofendan el crédito de M.S.A.

9. Dado gue la entidad actora ha interpuesto recurso de apelacién contra el pronuncia-
miento absoluterio del resto de los demandados, procede ahora analizar, como parte inte-
grante de la segunda cuestién enunciada, si procede declarar Ia responsabilidad de los mis-
mos,

Esta parte demandada, formada por la autora del reportaje, el Director del diario y [a
empresa editora de éste, opuso a la pretension de su condena la falta de interés, por cuanto
-asi razond- i, por un ladoe, la actora solicitd en su demanda el pronunciamiento de una
sentencia que “1°} Declare que los demandados, en su totatidad o quienes ¢! Juzgado esti-
me procedente, han incurrido en una ilegitima intromisién en el derecho al honor... y 2°}
Condena a los demandados, o 2 quien o quienes de ellos proceda al pago de dicha indem-
nizacién...”, y 81 por otro, la sentencia dictada acogit dichos pedimentos en relacién a une
de los demandados el Sr. F. y absoivid al resto, es ¢lare que la demandante zlcanzo el fin
perseguido, y precisamente en los términos interesados: la responsabitidad de alguno de
los demandados por haber incurrido en una ilegitima intromisién en el derecho 2 su honor.

La correccién técnico-procesat de tal razonamiento es s6lo aparente. La sentencia de
primera instancia ro desestimé pedimento alguno que tuviere, respecto a los otros pedi-
mentos, cardcter principal {desestimacion que hubiere posibilitado claramente ia interpo-
sicién de un recurso en su contra), sino que acogié uno de los gue alternativamente y sin
diferencia de grado se formulaban en ia demanda rectora de la litis. Por lo tanto, ef interés
de la actora quedaba cumplidamente satisfecho en lo referente al dmbito subjetivo de su
pretensién.

Ahora bien, tal situacién no quedo firme: D. M.F., al impugnar el propunciamiento
que le condenaba, causs la revision de la misma. Y ello coloca a la demandante ante la di-
syuntiva siguiente: o consiente la setencia de instancia, es decir, se aquieta ante Ia absolu-
cién de la prensa demandada {valga la expresién genérica}, con el riesgo de que la estima-
cion del recurso formulado por el autor de las declaraciones fruste toda posible satisfaccion
de su interés, ¢, como hizo, manifiesta su disconformidad mediante el pertinente recurso
de apelacion. Recurso de apelacién que para ajustarse al plantearmiento inicial de la pres-
tension actora debid dar lugar a una peticién impugnativa de cardcter meramente subsidia-
rio, esto es, para el supuesto de que el pedimento alternativo acogido por el juez a quo fue-
ra ahora desestimado, como ha sucedido.

10. Sentado ello, resta analizar si el como se publicé 1a noticia lesioné el derecho a 12
honra de 1a entidad actora apelante.

El perigdice demandado utilizé para dar [ noticia unos determinados lenguajes, colo-
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cacién del texto y presentacion tipografica. Elic constituye el tratamiento que la actora re-
chaza y por et que pretende ser resarcida.

Las concretas palabras utilizadas -corrupcidn, caos y competencia desieal- que, como
ya se ha dicho, no fueron pronunciadas por el demandado 51, F. cuando expuso pablica-
mente su Critica respecto al funcionamiento de M., no producen la ilegitima intromisién
denunciada. La diferencia coen lo dicho por éste queda en lo que de envoltura tiene la pala-
bra. Envoltura intencionalmente elegida, esto si, a fin de obtener un determinado resulta-
do, pero en modo alguno impropic para presentar la noticia: si M. funcionaba incorrecta-
mente, en los concretos términos mds arriba expuestos, no se aprecia que el lenguaje perio-
distico transmitiera al lector cosa distinta. Nose observa que los vocablos “infractores™ sig-
nifiquen algo diferente de lo que se lee en el tenor literal de la declaracidn real dei deman-
dado (quizd exista un rigor excesivo, pero insuficiente, desde luego, para causar ia ilegiti-
midad}.

Lo que “X” hizo no fue més que emplear una licita técnica periodistica. Apreto la no-
ticia en busca de la concrecién verbal maxima y eligio las palabras mas capaces de producir
impacto en la imaginacion del lector.

Ademas, colocd la noticia en primera plana y tituld la misma comRo un importante tipo
de letra. Con todo elle, titulando asf la primera plana, dié relieve o pusc en evidencia aque-
llo que, de acuerdo con su tendencia (una u otra sicmpre esta presente), quiso destacar
ante el lector. Ofrecid a éste un punto de vista prefabricado. En definitiva, “clavé™ el con-
tenido sin dar espacio al andlisis reflexivo.

11. Por todo lo expuesto, no procede, declarar la responsabilidad de ninguno de los de-
mandados, por cuanto en el hacer de los mismos no se aprecia injerencia ilegitima en el de-
recho al honor de M .S AL

Lo ocurrido no se aleja, en lo que a las declaraciones de D. MLF. se refiere, de una cri-
tica seria realizadz pablicamente {destinada expresamente a ser publicada) sobre un asun-
to cuyoc interés comunitario no ha sido negado, y en io que afecta a la comunicacién al pa-
blico de tal declaracidn, de un mensaje valerativo, préxime al periodismo interpretative
{le falta el analisis de los hechos} de un suceso actual de interés piblico.

12. Las argumentaciones expuestas motivan la improcedencia de hacer declaracién es-
peciai sobre las costas de csta alzada.

FALLQ: Esta Sala, estimando el recurso de apelacién formuiade por . MLF. y deses-
timando el de igual clase interpuesto por M.S. A, ambos contra la sentencia dictada el pri-
mero de Febrero de mil novecientos ochenta y cinco por €l Ilmo. Sr. Magistrado Juez del
Juzpado de Primera Instancia nimero Unc de Palma, en ¢l juicio sobre Proteccidn civit del
honor de la citada entidad, ha decidido:

1 - Revocar dicha sentencia cn cuznto condena al demandade D. M.F.

2 - Absoiver a este litigante de todo pedimento formulado en su contra.

3 - Confirmar el resto de la sentencia recurrida.

4 - No hacer declaracidn especial sobre las costas de csta segunda instancia. {(Ponente:
José Luis Calvo Cabello}.
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252

252. Contratos. Nulidad por coaccién: puede viciar el consentimien-
to, pero no lo excluye, provecande -en tedo caso- anulabilidad del con-
trate, pero no su nulidad radical. Normativa aplicable a la transmisién de
las Oficinas de Farmacia. Nulidad de los pactos contrarios a las leyes es-
pecificas al respecto. En caso de fallecimiento del farmacéutico, titular
de la Oficina de Farmacia, transcurrido el plazo legal para haber cedido,
transpasado o vendido la Farmacia tos herederos del fallecido, ¢l valor
patrimonial de la Oficina de Farmacia deja de formar parte de la heren-
cia. Unica titular de la referida Farmacia es la apelante, pues sélo ella
reiine los requisitos legales. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985,

CONSIDERANDCO: Que son hechos reconocidos o probados, bésicos para el examen
y reselucion de la presente litis, ahora en segundo grado jurisdiccional, los siguientes:
A).- Don A 5.C. farmacéutico y titular de la Farmacia sita en el n° 37 -hoy 16- de la Plaza
Pedro Garau, de esta cindad, fallecié el 25 de Mayo de 1969, bajo testamento abierto en
que él mstituia heredera universal a su esposa -donta M. R.M. aqui actora apelada- y here-
deros en la poreion legitima, a sus hijos, siendo éstos, dona M. A.8.R. -ahora demandada
apelante-, doita MLI.S.R. y don J F.5. R. -demandados apelados-, actuando también en
este juicio dona M.I. como defensora judicial de su hermano incapacitado I.F. B).- Dona
M.R.M., para no tener que vender dicha Farmacia por el transcurso del plazo que senialaba
la legislacién especial para que los herederos del titular fallecido cediesen ¢ traspasen dicho
establecimiento sanitario a persona que tuviera el titulo de Farmacéutico, y para que pu-
dieran sus hijas acogerse a lo dispuesto en la Orden de 2 de Marzo de 1963, que reconociza
en favor de los hijos de un farmacéutico fallecido que estuviesen en edad escolar el derecho
de mantener la Farmacia en funcionamiento en tanto que estudiasen la Carrera de Farma-
cia, mediante escritura piiblica de fecha 15 de Noviembre de 1970, obrando en nombre pro-
pio, doné inter-vivos pura y simplemente, a favor de sus dos hijas, por mitades indivisas,
toda la boteria, anaquelerfa, especificos, titiles y demas instrumentos propios de la Farma-
cia antes mencionada, asi como cualesquiera derechos sobre la misma que, en virtud del
testamento otorgado por su difunto esposo el dia 19 de Enero de 1950, perteneciese alado-
nante, sin excepcion alguna (folios 8 y 9). C).- Abandonados los estudios por dofia
M.].8.R., su hermana dofta M. A, terminé la Carrera de Farmacia en 1979 y en Junic de
dicho s¢ puso a su nombre, mediante la correspondiente visita de Inspeccién y acta, ia Far-
macia de su difunto padre {folio 90). D}.- Desde que murid su esposo y hasta el mes de Ju-
nio de 1979, la sefiora R. M. exploté la referida Farmacia por medio de regentes (posicién
1o% folic 106 vueito), atendiendo con lo que obtenia las necesidades de ia familia, inclu-
yendo los gastos por estudios de Farmacia de su hija M. A que duraren 10 anos. E}).- Con
fecha 1° de Abril de 1579, dofia M.R_M. y sus dos hijas, suscribieron un documento priva-
do, en el que trag hacer constar, entre otros particulares, que habiendo terminado recien-
temente dofta M.A .S.R. la carrera de Farmacia, se hacfa necesario poner a su nombre la
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botiga de Farmacia sita en la planta baja sefialada con el n° 16 de la plaza Pedro Garau de
esta ciudad, acordaron, entre otros, 10s siguientes pactos: Primero.- Los comparecientes
de comin acuerde manifiestan nula ¥ sin valor alguno la escritura de donacion otorgada
con fecha 18 de noviembre de 1970 por donia M. a favor de sus hijas M. A. y M.J., autoriza-
da por el netario de este llustre Colegio don R.C.G. Segundo.- Del mismo modo conside-
ran que pese a que dicha botiga de Farmacia figure administrativamente como propiedad
unica de dofia M.A.S.R., seguird pertenenciendo realmente a los comparecientes en la
proporcién que dictamind el dltimo testamento valido de D, A.8.C., osea: en cuanto a seis
novenas partes indivisas a doda M.R.M.; en cuanto a una novena parte indivisa a D.
J.F.5.R., en cuanto 2 una novena parte indivisa a dofa M.A.5.R.; ¥ en cuanto a la resul-
tante novena parte indivisa a dofia M.J.5.R. Tercero.- Que en consecuencia s deseo de los
comparecientes que sobre la escritura de donacién antes mencionada y sobre la situacion
administrativa de la oficina de Farmacia prevalezca lo convenido en este documento. Cuar-
to.- Los abajo firmantes conviencn que en caso de venderse la oficina de Farmacia el pro-
ducto de dicha venta se repartiria entre los comparecientes en la proporcidn indicada,
Quinto .- Igualmente se conviene que en tanto la oficina de Farmacia no se venda se explo-
tara al cincventa por ciento los gastos y beneficios entre dona M.R. ydona M. A.S ., siendo
esta iltima quien debera decidir en su ¢aso sobre la conveniencia de vender la oficina de
Farmacia de que se trata (folic 7). F}.- La sefiora R.M. dedujo contra sus tres hijos deman-
da, instauradora de este juicic, en la que postula: a) Oxue el negocio de Botiga de Farmacia
instalada en el local senalado con el mimero 16 de la plaza Pedro Garau de esta ciudad for-
ma parte de la herencia de don A.5.C., esposo de la actora v padre de los demandados. b)
Que dicha Botiga de Farmacia pertenece en cuanto a $eis novenas partes indivisas a la ac-
tora ¥ €n cuanto a una novena indivisa a cada uno de los demandados. ¢) Que la repetida
Botiga de Farmacia es indivisible. d) Que en consecuencia debe procederse a su venta en
publica subasta, previa tasacién de la misma, repartiéndose el producto que se obtenga en
la indicada proporcitn de seis novenas partes a la actora y una novena parte a cada uno de
los demandados. &) Que la demandada dofnia A.S.R. debe presentar la liquidacién de los
inpresos y gastos habidos como resultado de la explotacién de la Botiga de Farmacia a con-
tar desde el 24 de Septiembre de 1982, aborando a la actora el cincuenta por ciento del be-
neficio que resulte incrementade con el interés legal de la misma a contar desde la fecha de
presentacidn de la demanda.

CONSIDERANDOQ: Que la sentencia recaida, estimatoria de la demanda, es apelada
por dofia M. A8, por ser nulo, segfin recurrente, el referido documento privado de fecha
uno de Abril de 1979, cuyo cumplimiento, es 1o que se postula por la parte actora, segin
manifestd su Direccion Letrada en el acto de la vista de este recurso. Nulidad que se articu-
la con base a las siguientes causas: A} Por haberlo firmado coaccionada la hoy apelante; y
B) Por ir en contra de lo preceptuade por disposiciones legales.

CONSIDERANDQ: Que el primer motive de apelacion -nulidad del expresado docu-
mento privado por vicio del consentimiento (articulo 1265 y 1267 del Cédigo Civil)-, se fun-
damenta en que hoy recurrente -dofia M. A.5.R. lo firmé coaccionada al estar moralmente
obligada para evitar disputas y roces pues conviviz en el mismo domicilio con su madre -la
hoy actora- y su hermana -aqui co-demandada apelada-. Tal causa de nulidad, invocada
pos primera vez en esta alzada, no puede ser acogida; porgue el Tribunal Supremo tiene
declarado que la coaccion podra viciar ¢l consentimiento prestado, pero no lo excluye,
pues “voluntas coacta, voluntas est™, y segiin los articulos 1267 y 1300 del Cédigo Civil, en
el supuesto que alcance el grado de intensidad suficiente para arrancar el consentimiento,
no constituye causa de inexistencia del contrato, con nulidad “in radice” consiguiente, sino
de simple anulabilidad (Sentencia de 8 de Marzo de 1958}, amén que no existid coaccidén
alguna propiamente dicha, pues la misma apelante afirma que “estaba obligada moralmen-
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te”, déndose las circunstancias de que cuando firmé ¢! mencionade documento tenia 29
anos de edad, habia terminado la carrera de Farmacia, estaba ya casada y tenia puesta a
su nembre la Farmacia de que se trata ante ¢l Colegio Farmacéutico {posicién 2*: folio 86).
Ademis, la validez y eficacia de dicho documento lo reconocié la hoy apelante, al haber
satisfeche, como en €[ se estipula (pacto quinto) 2 su madre el cincuenta por ciento de los
beneficios de la Farmacia, desde iz firma del documento hasta Septiembre de 1982, 0 sea
durante més de tres aftos; asi como también, al haberlo presentado en el juicio que contra
ella promovié su hermana ante ta Magistratura de Trabajo ndmero tres de esta ciudad, y
con base a dicho documente, que shora afirma y reitera que €s nulo, se dictd la sentencia
por dicho organismo taboral, estimando de oficio la excepeién de incompetencia de juris-
diccién {folios 77/79).

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el estudic de la cuestidn de fondo del se-
gundo motivo de apelacién, conviene dejar sentado que las Oficinas de Farmacia constitu-
yen patrimonios profesionales, cuyo valor econémico es 2 menudo muy elevado, y su esta-
blecimiento, transmisién e integracion, esté regulado en la actualidad, fundamentalmente,
por el Real Decreto 95/1978, de 14 de Abril, cuyas normas imperativas se reputan por la
azpelante infringidas en el supradicho docnmento privade. Igualmente conviene sefialar
que la Oficina de Farmacia es un establecimiento sanitario, un bien patrimonial que se pue-
de ceder, traspasar y vender, si bien solamente a favor de otro farmacéutico y siempre que
haya permanecide abierte al piblico, al menos, seis afios (articulo 5.1 del mencionade De-
creto-Ley} -restriccion subjetiva aquella totalmente 16gica toda vez que “la presencia y ac-
tuacion profesional dei farmacéutico es condicidn y requisito inexcusable para la dispensa-
cidn al piblice de medicamentos v especialidades farmacéuticas” {articulo 1.1 del mismo
Decreto}-. Igualmente hay que sefialar que, seglin la normativa vigente, ¢n caso de fallect-
miento del farmacéutico, titular de una Oficina de Farmacia, -supuesto de que arranca la
cuestién litigiosa que ahora se debate-, el “ius disponendi™ de la Farmacia se modifica en
doble sentido, ya se amplia al no regir el plaze de seis afios que sefala el mencionado arti-
cule 5.1 y por otre lade se restringe, pues sélo cabe su ejercicio por los herederos antes de
transcurrir 10 meses del fallecimiento del titular de la Oficina de Farmacia, por el “ius
fruendi” se condiciona 2 la existencia para su funcionamiente de gue esté a su frente un far-
macéutico -regente-. En el caso de que al fallecer el farmacéutico titular de la Farmacia su
conyuge 0 hijos estuvieran ya cursando estudios de Farmacia y pretendan continuar €l ejer-
cicio profesional con la Oficina de Farmacia -supuesto de autos-, el zpartado a) del nimero
Uno del articulo sexto del repetido Decreto-Ley de 1978, dispone que “podré autorizarse
la continuidad en el funcionamiento de la misma hasta que los expresados herederos termi-
nen su carrera, cesando esta reserva de titularidad con Ia pérdida de dos cursos consecuti-
vOs 6 tres alternos”.

CONSIDERANDO: Que de todo lo anteriormente expuesto se desprende: 1%} Que el
valor patrimonial de la Oficina de Farmacia de don A.5.C., cuando fallecit su titular, for-
ma parte de la herencia de dicho causante, pero no en la actualidad, al haber transcurride
el plazo durante el cual sus herederos podizn haber cedide, traspasado o vendido la Farma-
cia, ya gue el importe que se hubiera obtenido con su enajenacion a otro Farmacgutico, hu-
biera formado parte del haber hereditaric. 2°) Que al haberse reservado la titularidad de
dicha Farmacia a favor de sus dos hijas y al haber terminado 12 Carrera de Farmacia unica-
mente dofia M.A.S R_ -su hermana M.J. abandoné sus estudios- devino, cumplidos los re-
quisitos legales, dnica titular de la supradicha Oficina de Farmacia, dofia M.A.S.R. 3%)
Que dicha titularidad es Gnica, pues no cabe que sea compartida con personas que no sean
farmacéuticos, y su madre ni sus hermanos ostentan tal titulo facultativo. 4°) La Farmacia
objeto de esta litis es indivisble.
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CONSIDERANDO: Que el Cadigo Civil al declarar en su articulo 1091 que *las obli-
gaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes contratantes, y
deben cumplirse al tenor de los mismos™ acude al paradigma de la Ley para expresar la
fuerza vinculante del contrato, y al establecer en el 1255 que “los contratantes pueden es-
tablecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las Leyes, a la moral, ni al orden piblico” proclama el principio de la au-
tonomia de la voluntad, justamente con sus limites naturales, y a tal efecto ha de distinguir
las normas imperativas y las supletivas, que simbolizan el “ius cogens” y el *jus volunta-
rium”; el primere es de Derecho aboscluto, necesario, impuesto de forma imperativa; el
segundo es disposistivo, vy s6lo se impone de un modo supletorio, en defecto de la voluntad
de los particulares. Mientras en las normas imperativas, ia prohibicién del articulo 1255
funciona “erga omnes”, en las segundas, como estdn concebidas en funcién subsidiaria de
las dispositivas de las partes, la prohibicién sélo funciona en cuanto de principio de orden
plblico pueda encerrar en ellas.

CONSIDERANDQ: Que toda vez que ko convenido por dofia M.R. M. y sus hijas dona
M.A. y dofia M.J.S.R. en el pacto primero -considerar nula y sin valor alguno la escritura
piiblica de donacion de fecha 18 de Noviembre de 1970-, en el pacto segundo -que la titula-
ridad de la supradicha botiga de Farmacia sea realmente a favor de los comparecientes en
la proporcidn que para la herencia fijé el Wltimo testamento valido de don A.5.C.-yenel
pacte tercere -de que prevalezca lo anteriormente pactado-, del documento privado de 1
de Abril de 1979 (folio 7), es contrario a lo preceptuado, con cardcter imperativo, por el
Real-Decreto de 14 de Abril de 1979, que regula el establecimiento, transmisién e integra-
cién de las Oficinas de Farmacia, se da la nulidad absoluta de dichos tres pactos. Como los
demas pactos y concretamente ¢l ordinal cuarto y quinto no son contrarios a ninguna dispo-
sicién de cardcter imperativo, se reputan vdalidos y eficaces, como la propia apelante reco-
nocié en cuanto a ko pactado en su niimero quinto, referente a entregar a su madre &l cin-
cuenta por ciento de los beneficios netos de la Farmacia, y por ello son eficaces las obliga-
ciones asumidas voluntariamente en dichos pactos cuarto y quinto; lo que da lugar a esti-
mar en parte el recurso de apelacién.

CONSIDERANDO: Que la estimacion parcial de la demanda y el triunfo parcial de la
apelacidn, da lugar a no hacer especial imposicién de las costas devengadas en las dos ins-
‘tancias de este juicic.

VISTOS los articulos citados y demads disposiciones de genral y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso formulado en nombre y representa-
cién de dofia M A S.R., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintiuno de
Diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilma. Sr. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo hoy
de menor cuantia, de que dimana el presente rollo, en cuanto se oponga a lo que a conti-
nuacién se determina y confirmandola en el resto, acordamos: Que, estimando parcial-
mente la demanda deducida en nombre y representacion de dofia M.R.M. contra los her-
manos doia M.A., dofia M.J. y don I.F.8.R. I} Debemos declarar y declaramos: A) Que
la demandada dona M. A.8.R., titular de la Oficina de Farmacia situada en la plaza Pedro
Garau n° 16 de esta ciudad, debe presentar la liquidacién de la explotacion de dicha Farm-
cia a contar desde el dia 24 de Septiembre de 1982, abonando a Ja actora el cincuenta por
ciente del beneficio que resulte incrementado con el interés legal de la misma a contar des-
de la fecha de presentacidn de la demanda. B) Que la expresada Oficina de Farmacia es in-
divisible, II} Condenamos a estar y pasar por dichas declaraciones a los demandados, a los
que se absuelve de las demis pretensicnes instadas en demanda. I1I) Sin hacer especial im-
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posicidn de as costas devengadas en ambas instacias. {Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

253

253. DIVORCIO. Pension compensatoria: es necesaria su postula-
cién que se infiere de lacita del art. 97 C.civil y de la genérica postulacién
de auxilios econémicos. Desequilibric econdmico: se deduce del hecho
de que el conyuge obligado remita al otre, durante la separacién, canti-
dades. Litis expensas: incompatibilidad con el beneficio de justicia gra-
tuita. Sentencia de 30 de Sepiiembre de 1985,

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada el 23 de Enero del presente afio, que de-
creta el divorcio del matrimonio de los contendientes, s recurrida por el actor en cuante
le condena a que entregue a fa demandada la suma de 25.00¢ pesetas mensuales en concep-
to de pension compensatoria dei articulo 97 del Codigo Civil y 100.000 pesetas por litis ex-
pensas.

CONSIDERANDO: Que ¢ primer motivo de apelacitn se fundamenta en que la pen-
5idn compensateria del articulo 97 del citado Cuerpo legal, s6lo puede concederse ainstan-
cia de parte ¥ no de oficio y por desequilibrio econémico entre los cényuges con referencia
al dltimo periodo de normalidad matrimorial, y en ¢l presente case, segun €l apetante, no
ha mediado la oportuna peticidn de su esposa ya que s6lo ha solicitade alimentos ni se ha
producide el aludide desequilibric econémico. Tesis que no puede prosperar, pues si bien
es cierto que esta Sala ha senaladoe, entre otras, en la sentencia de 2 de Noviembre de 1684,
invocada expresamente por la Direccién Letrada del apelante en €f acto de ia vista de este
recurse, que “los Tribunales no pueden “ex officio”, sino a instancia del conyuge perjudi-
cado, declarar el derecho a éste a percibir la pension de caricter indemnizatorio o compen-
satorio regulada por tz norma contenida en el articulo 97 del Cédigo Civil, pues asi resalta
del propio origen, finalidad y régimen normative de tal prestacidn econdmica™, en el su-
puesto que se contempia, Ja esposa postulé unos auxilios econémicos mensunales por ali-
mentos e invoed, como dnico fundamento de Derecho de tai peticidn, el articulo 97 del re-
petido Cuerpo legal. Se estima igualmente la existencia de tal desequilibric econémico por
las razones que el juez “a quo” expene y por cuanto el marido asi lo reconocis al haber con-
fesado que durante la separacién conyugal habia enviado cantidades a su esposa {posicién
8 folio 149},

CONSIDERANDO: Que por contra el segundo motivo de apelacién ha de triunfar, ya
que segun se declara en la sentencia -Gltima parte del cuarto “considerando”- de la conce-
sién de la litis expensas viene dada porque la situacién econémicz del marido impide que
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la esposa obtenga el beneficio de justicia gratuita, y consta en autos {folios 158/159) certi-
ficacién de la sentencia de fecha treinta dae Noviembre de 1984, dictada por el mismo juez
“a quo™ concediendo a M.A.P.M., 1a aqui apelada, el beneficio de Justicia Gratuita, para
litigar en el presente juicic de divorcio.

CONSIDERANDOQ: Que la estimacion parcial del reacurso promovide, impide hacer
especial imposicion de las costas en esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demaés disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que, estimando en parte ei recurse de apelacion formulado en nombre
y representacién de don E.D.L.R., debemos revocar y revocamos iz sentencia de fecha
veintitres de Enero de mil novecientos achenta y cinco, dictada por el Ilmo. seftor Magis-
trado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Tres de Palma, especial de Familia,
en los autos del juicio de divercie de que dimana el presente rolle, Gnicamente en cuanto
al signiente particuiar: “2°) Entregara también en concepto de litis expensas y de una sola
vez la suma de cien mil pesetas”, que queda totalmente suprimido; confirmando el resto
del fallo apelado. Sin hacer especial imposicién de las costas de esta alzada . (Ponente: Ju-
lio A. Llovet Alabau).

256

256. DIVORCIO. Convenio previo de separacion e interpretacién
de la clausula en que se pactan aspectos econémicos: engloba la pension
compensatoria del art. 97 y contribucion a los alimentos de los hijos ma-
trimoniales. Pretensién de modificacién por cuestiones sobrevenidas:
pérdida del plus de residencia. El conocimiento previo al cenvenio del
traslado que supone tal pérdida impide la modificacién. También el tra-
bajo eventual de la esposa, pese a las perspectivas de su conversion en
definitivo. Paternidad extramatrimonial del varén: justifica, la necesi-
dad de alimentacién del vastago, una reduccién de la pensién pactada.
Sentencia de 30 de Septiembre de 19585,

FUNDAMENTOS DEL DERECHO. 1. Los ¢Gnyuges litigantes, que se han aquieta-
do ante la disolucidn de su matrimonio, no han debatido otra cuestién que la relativa a la
madificacién del convenio que, a fin de solicitar la separacién consensuada que aqui ha
sido invocada como causa de divorcio, suscribieron €l 8 de maye de 1982,
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Dicha modificacién es circunscrita por el demandado apelante, tnico litigante que la
pretende, al ambito econdmico. Con base en las causas que seguidamente se exponen, so-
licita se rebaje a 30.000 pesetas la suma de 70.000 pesetas mensuales acordada en el conve-
nig.

Tales causas son: A) Disminucida de sus ingresos; B} Trabajo de la actora; C) Existen-
ciz de una nueva carga: la alimentacion del hijo nacido de su actual relacién con otra mujer.

2. Actora y demandado han ofrecido versiones distintas respecto z cudl sea el concepto
por el que el segundo entrega a la primera la suma de 70.000 pesetas mensuales. Para acta-
rar tal extremo no existe en el proceso otro instrumento que e] convenio regulador cuya re-
visitn se postuia. En su cléusula sexta se dispone: “En concepto de pensidn prevista en el
articulo 97 del Codigo Civil el marido se obliga a entregar a su esposa mediante su ingreso
dentro de los diez dias primeros de cada mes y por adelantado, en la libreta de ahorros n®
12352476 que tiene abierta en la Caja de Pensiones “X", sucursal de Pza. Alexander Fle-
ming n®4 de esta ciudad, Ja cantidad de setenta mii pesetas, asf como Ia mitad de las pagas
extraordinarias que perciba... Con la entrega de dichas cantidades queda entendide que
serdn a cargo de [z esposa la manutenacién, educacion, vestido y demés gastos que supon-
gan los hijos del matrimonio asi como los suyos propios™.

Lz literalidad del texto es clara. No se trata, como pretende Ia actorz, de una regulacién
exclusiva de la pensién det articule 97. Tampoco, como desea el apelante, sélo de su con-
tribucién al levantamiento de las cargas mattimoniales.

Lo que dicho pacto revela es el proyecto de hacer econdmicamente auténoma al grupoe
familiar que va a permanecer unido. A tal fin, se estipula primero que la mujer tiene dere-
cho al percibo de una pensién, 1a que el art. 97 regula y la doctrina califica como indemni-
zatoria o compensatoria. Ello supone reconocer Ia existencia del desequilibrio econémico
que dicho precepto impone como requisito sine qua non. Luego, la cuantificacién de tal de-
recho se hace helgadamente, esto es, fijando una cantidad con la que la mujer pueda no
s¢lo atender sus propias necesidades, sinc tambi€n hacer frente a las de sus hijos matrimo-
niales. En definitiva, con la suma de 70.000 pesetas mensuales se cubre a un tiempo el si-
guiente doble concepto: pensidn del articulo 97 y contribucion a los gastos de alimentacién
de los hijos matrimomniales ahora disuelto.

3. A ninguna de las dos primeras causas le corresponde la calificacion de circunstancia
sobrevenida a que se refiere, por una parte, el articulo 100 -, s6lo podra ser modificada
{la pensién) por alteraciones sustanciales en el fortuna de uno u otro cényuges”-, y por otra
parte, ¢l articulo 91: “Estas medidas {entre ellas, la relativa z las cargas del matrimonio}
podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”.

En efecto, de lo actuade resulta que:

a} El 8 de mayo de 1982, fecha en gue se suscribié €l convenio reguiador, el demandade
ya conocia que al mes siguiente sus ingresos disminuirian en una determinada cantidad a
consecuencia de la pérdida del derecho a las dietas “por destacamento™; asi certifica la
Compaiia A: “en ¢l caso concreto del Sr. M., y al ser un traslado de mutuo acuerdo, se pac-
té con el citado Sr. la percepcién de dietas por un perfodo comprendido entre el 1 de marzo
y el 30 de jumio de 1682, cesando éstas en la titima fecha citada™.

b} El empleo que ha tenido lz actora ha sido temporal. Tal cardeter impide que los in-
gresos correspendientes se consideren como aumento de fortuna o sustancial alteracién de
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{a capacidad econémica de dicha litigante. En todo caso, lo que tal extinguida relacién la-
boral evidencia es que la demandante tiene serias probabilidades de acceder a un empleo,
mas ello o es dato con entidad suficiente para producir la modificacion de lo pactado, pues
s6lo sipnifica que las probabilidades que sin duda sopesaron en mayo de 1982 los entonces
esposos {probabilidades previstas come dato cuantificador en el apartado 3° del art. 97}
han aumentado en la actoalidad.

4. Sin embargo, el Gltimo metive invocado si debe incidir en el quantum coavenido. Es
cierto que no toda carga nueva impone una modificacién de las obligaciones anteriores,
pues existen casos en que la capacidad econdmica del alimentante absorbe sin dificultad los
pastos propios de la nueva atencidén. Pero también o es que en otros supuestos ocurre lo
contraric: La circunstancia sobrevenida, al incidir realmente en las dispenibilidades eco-
némicas del obligado, exige una revision de lo convenido, esto es, un ajustamiento de lo
pactado a la nueva situacién.

3. Elsupuesto litigioso perteneace al altimo grupo expuesto. Ciertamente, si en una si-
tuacién econémica como la que actualmente tiene el apelante, caracterizada porgue con
unos ingresos mensuales no superiores a 145.000 pesetas {cantidad inferior aproximada-
mente en 75.000 pesetas a la que percibia cuando firmé el convenio} debe cubrir sus pro-
pias necesidades -desde la separacion de hecho recrganiza los distintos aspectos de su vida-
y la suma pactada de 70.000 pesetas mensuales, incide un nuevo hecho al que mexcusable-
mente, por razones morales y normativas, debe atender en lo econdmice (ne séle en ello,
claro es), esta Sala estima equitativo ajustar a tal situacién, seria y realmente medificada,
la suma gue el apelante entrega para hacer frente a las cbligaciones anteriores.

Para lograr tal acemodacidn, se reduce en 12.000 pesetas mensuales la suma de 70.000
que actualmente se satisface, esto es, se fija en 58.000 pesetas mensuales la cantidad que
en la cidusula sexta del convenio regulador los litigantes fijaron como adecuada para aten-
der al doble concepte mds arriba analizado.

6. Al no sustentarse ninguna de las dos peticiones colaterales del apelante -modifica-
cion del mecanismo estabilizador y supresion de la contribucion a la alimentacion de ios hi-
jos durante el tiempo de permanencia con €1- en motivos imprevisibles al tiempo de la firma
del convenio, sino en argumentos tendentes a desvirtuar las razones en que se basc ia cele-
bracién de éste, procede no acceder a ella,

7. El contenido de esta reselucion, parcialmente modificativo de la recurrida, dispensa
de hacer pronunciamiento especial sobre las costas de esta alzada.

FALLO esta Sala, estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por D.
H.M.R. contra la sentencia dictada ¢l trece de Febrero de mil novecientos ochenta y cinco
por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgade de Primera Instancia nimero Tres de Palma,
en ¢l procese matrimonial de que dimana este rolle, ha decidido, previa revocacion de di-
cha resolucién, modificar la cldusula sexta del convenio regulador que los litigantes suscri-
bieron el 8 de mayo de 1982, y, en su consecuencia, rebajar a 58.000 pesetas la suma de
70.000 que en ella consta. No se hace especial declaracion sobre las costas de esta instan-
cia.(Ponente: José Luis Calvo Cabello).
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C. INDICE ANALITICO

Accién
Cambiaria ordinaria, 205, 207
Communi dividundo, 166, 203
Reivindicatoria, 168
Actos procesales
- Subsanacién, 165
Apelacion, 237
Arrendamientos
Urbanos
Industria, 254
Local de negocios, 134, 144,
151, 160, 183, 189, 219, 232
Cierre, 170
Obras inconsentidas, 172
Subarriendo, 163, 183
Subrogacién, 232
Solar, 234
Vivienda, 228
Riisticos, 162

Bastanteo, 226

Compensacion, 187
Comunidad de propietarios, 141,
197
Costas, 145, 158, 178, 184
Contratos
Compraventa, 216, 217, 222,
227,233,239
Donacién, 204
Ejecucién de obra, 218, 220,
224,238
Incumplimiento, 131, 215,
216, 217,222, 239
Interpretacidn, 140
Nulidad, 230, 252
Obras, 240
Opcién, 138
Préstamo, 176

Seguro, 133, 148, 214
Servicies, 192
Pafios y perjuicios, 153
Divorcic
Cese efectivo de la conviven-
cia, 184, 247
Convenio, 256
Litis expensas, 233
Medidas cautelares, 180
Pension alimenticia, 225
Pension compensatoria, 173,
231,247,253
Usc de la vivienda familiar,
231

Excepciones
Exceptio non rite adimpleti
contractus, 218
Falta de perscenalidad en el ac-
tor, 149
Falta de personalidad en el
procurador del actor, 226
Falta de legitimacién pasiva,
178,229
Inadecuacién de procedimien-
to, 162, 177
Incompetencia de  jurisdic-
¢idn, 162
Litisconsorcio pasivo necesa-
rio, 136, 164, 257
Prescripcién, 221

Honor, 250

Juicio ejecutivo
Cambiario
Aceptacion, 206
Competencia, 147
Espera, 242



Legitimacion  activa, 174,
193, 211
Legitimacién pasiva, 193,
196
Pago, 200
Protesto, 143, 190, 196
Provisién de fondos, 175,
179, 181, 191, 193, 198, 199,
242,243
Péliza mercantil, 194, 195,
201, 210, 255
Trafico, 245, 248

Mutatio libelli, 179

Obligacion
Pago en cuenta corriente, 159

Quiebra, 246

Reclamacion de cantidad, 136,

137, 141, 169, 178, 187, 188, 209,

213, 214, 215, 249

Rendicién de cuentas, 223

Responsabilidad civil, 133, 137
Decenal, 155, 161, 202
Exracontractual, 146
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Solidaria, 202

Separacién matrimenial, 130,
132
Cese efectivo de la conviven-
cia, 135, 176, 182
Custodia de los hijos, 186
Infidelidad conyugal, 244
Injurias graves, 235
Malos tratos, 171, 235
Medidas provisionales, 1537,
236
Patria potestad, 241
Pensién alimenticia, 142, 167
Pensién compensatoria, 152,
185
Servidumbres, 139, 168
Sociedad
Anénima, 177
Civil irregular, 156
Suspension de pagos, 154, 251

Terceria de dominio, 158, 206,
208

Testamento
Nulidad, 212
Olografo, 150



II1. SALAS 1¢y 2¢
DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

230. Reobo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Conformidad.

231,

232.

233.

234,

235.

Sentencia de § de Mayo de 1.985(2%).

Robo con vielencia en ias personas. Frustracion, Sentencia de 6 de
Mayo de 1.985(2%)

Salud publica. Distribucién. Sentencia de 6 de Mayo de 1.985
(2.

Robo con violencia en las personas. Acuerdo previo. Lesiones que
consuman dicho robo. Art. 512 del Codigo Penal. Sentencia de 7
de Mayo de 1.985 (2"}

Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 7 de Mayo de
1.985 (2.

Salud pablica. Tenencia para el tréafico. Centro Penitenciario.
Sentencia def 7 de Mayo de 1.985,

(1} La seleccion y presentacidn de esta seccién ha sido realizada por el Prof. Gabriel
Garcias Planas, del departamento de Derecho pablico.
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236.

237.

238,

235

240.

241.

242

243.

244,

245.

246.

247,

248.

Encubrimiento, Ausencia de conducta tipica. Sentencia de § de
Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Cupones de ciego. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 9 de Mayo de 1.985.

Robo con fuerza de las cosas. Casa habitada., Utilizacién de
menceres de edad. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985.

Delito contra la Administracion de Justicia. -Art. 325 bis-.
Intimidacién a la victima para que retirara la denuncia.
Sentencia de 10 de Mayo de 1.985.*

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 14 de Mayo de 1,985, {2%)

Usurpacién de funciones. Elementos. Agente de la Propiedad
Inmobiliaria. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985(2°).

Receptacion. Falta de pruebas. Absolucién. Sentencia de 10 de
Mayo de 1.985 (2).

Receptacidn. Conocimiento de lz ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985(2%).

Robo con violencia en las persomas. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 11 de Mayo de 1.985(27).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Mayo de 1.985 (2.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Robo
con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 13 de
Mayo de 1.985(2%).

Lesiones. Falta. Sentencia de 13 de Mayo de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiente de puerta. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 13 de Mayo de 1.985.



249,

250.

251.

252.

253.

254.

255.

256.

257.

258.

259.

260.
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Incendio. -Art. 522-. Requisitos. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 13 de Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn.
Concurrencia de la circunstancia modificativa de minoria de
edad penal. Sentencia de 14 de Mayo de 1.985.

Cheque en descubierte. Delitc continuado. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 14 de Mayo de 1.985(24).

Receptacién., Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 14 de Mayo de 1.985 (24).

Robo con fuerza de las cosas. Tentativa. Insultos a agentes de la
autoridad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 14 de Mayo
de 1.985(2%).

Injurias graves. Por escrito. Elementos. Sentencia de 14 de Mayo
de 1.985 (2.

Apropiacién indebida. Falta. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 14 de Mayo de 1.985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con
intimidacion. Uso de armas. Oficina Bancania. Atenuante de
minoria de edad penal y agravante de disfraz y reincidencia.
Sentencia de 15 de Mayo de 1.985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reinciden-
cia. Semtencia de 16 de Mayo de 1,985,

Robe con intimidacion. Frustracién. Sentencia de 16 de Mayo de
1.985.

Violacion. Absolucion por falta de pruebas, va que no se acredita
la ausencia de consentimiento en la victima, Sentencia de 16 de
Mayo de 1.985 (2.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Delito
continuado. Sentencia de 18 de Mayo de 1.985 (24).
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261.

262.

263.

264,

265.

266.

267.

268.

269,

270.

271.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Scntencia de 18 de Mayo de 1.985(2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 18 de Mayo de 1.985(2%).

Utilizacidon ilegitima de vehiculo de motor. Excusa absolutoria -
Art. 564- del Cédigo Penal. Imprudencia temeraria con resultado
de iesiones y danos. Conduccién de vehiculos de motor bajo la
influencia de bebidas alcohdélicas y drogas. Ausencia de conducta
tipica por falta de culpabilidad. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 20 de Mayo de 1.985(2°).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia,
Receptacién., Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de
Mayo de 1.985{2).

Robo con violencia en las personas. Consumacion por causacidn
de lesiones -Art. 512-. Agravante de reincidencia. Sentencia de
21 de Mayo de 1.985(2).

Apropiacién indebida. Dolo especifico de abusc de confianza.
Agravacion. -Art. 529-7°-. Sentencia de 21 de Mayo de 1.985

().

Reobo con viclencia en las personas. Agravante de reincidencia y
atenuante de minoria de edad. Sentencia de 21 de Mayo de 1,985

(2.
Hurto. Delito continuado. Sentencia de 21 de Mayc de 1.985.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 23 de Mayo de 1.985.

Estafa, Delito continuado. Concurrencia de la circunstancia
modificativa de recaer scbre vivienda y de especial gravedad.
Sentencia de 23 de Mayo de 1.985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Trastorno
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273.

274.

275.

276.

277.

278.

279.

280.

281.

282
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mental transitorio como eximente incompleta. (Drogadicci6n).
Sentencia de 25 de Mayo de 1.985.

Salud publica. Tenencia para el trdfico. Haschis. «Cantidad de
notoria importancia». Sentencia de 28 de Mayo de 1.985(24).*

Desacato a la autoridad. Elementos. Sentencia de 28 de Mayo de
1.985. (27).

Abandono de familia. Faita de pruebas. Absolucién. Sentencia de
28 de Mayo de 1.985(24).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 28 de
Mayo de 1.985(24).

Roho con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 28 de Mayo de 1.985 (24).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 30 de
Mayo de 1.985(2°). '

Parricidio. Concurrencia de las atenuantes muy cualificada de
estado pasional y de arrepentimiento cspontdneo. Sentencia de
30 de Mayo de 1.985.%

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén.
Agravante de reincidencia y atenuante dc minoria de edad
penal. Sentencia de 30 de Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Grado de frustracion.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 30 de Mayo de 1.983.

Receptacidn, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 30 de Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. No queda suficientemente
probada la autoria de la encartada. Sentencia de 31 de Mayo de
1.985. )
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283.

284,

285,

286.

287.

288.

289,

290.

291.

292.

293.

Estafa. No concurre el elemento esencial cual es el engafio.
Sentencia de 1 de Junio de 1.985 (2%).

Falsificacion de documentos privados. Perjuicio de tercero o
&nimo de causarselo. Sentencia de 3 de Junio de 1.985(2°).*

Escéndalo piblico. Ausencia de conducta tll'pica. Sentencia de 3
de Junio de 1.985 (24).

Robo con intimidacion y violencia en las persenas. Empleo de
arma. Sentencia de 4 de Junio de 1.985(27).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado, Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 4 de Junio de 1.985 (2.

Robo con intimidacién. Uso de arma blanca. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 4 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Sentencia de 7 de Junio
de 1.985(2%).

Imprudencia femeraria con resultade de muerte o lesiones,
«Animus laedendi». Sentencia de 10 de Junio de 1.985 (2*4).

Violacion. Faltan las lesiones indiciarias de la comisién del delite.
Ausencia de la perjudicada en el acto del Juicio Oral.
Absolucién. Sentencia de 11 de Junio de 1.985(27).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Sentencia de 12 de
Junio de 1.985(2%).

Robo con fuerza de las cosas. Delito continuade. Casa habitada.
Falsificacion de documento de identidad. Pasaporte. Estafa.
Falta. Sentencia de 12 de Junio de 1.985.

294. Robo con fuerza en las cosas. Aplicacién del principio

gonstitucional de presuncién de inocencia. Sentencia de 12 de
Junio de 1.985.
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296,

297

298.

299,

300.

301.

302,

303.

304,

305.

306.

315

Homicidio. Frustracién. Sentencia de 13 de Junio de 1.985.*

Robo con fuerza en las cosas. Delite continuado. Casa habitada.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13 de Junio de
1.985.

Robe con intimidacion. mpleo de armas). Agravante de
reincidencia. Sentencia de 13 de Junio de 1.985.

Robo. Frustracién. Conformidad. Sentencia de 13 de Junio de
1,985,

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rompimiento de
puertas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13 de Junio
de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de
edad. Conformidad. Seatencia de 13 de Junio de 1.985 (27).

Robe con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Junio de 1.985(2).

Robo con fuerza en las eosas. Frustracién. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 13 de Junio de 1.985(2+).

Incendio. Conformidad. Sentencia de 14 de Junio de 1.985.

Robo. Rompimiento de ventana. Atenuante de minoria de edad.

.Sentencia de 14 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de maquinas
tragaperras. Agravante de reincidencia. Sentencia de 14 de
Junio de 1.985.

Encubrimiento. De robo de bebidas alcoholicas. Sentencia de 15
de Junio de 1.985,



316

307.

308.

309

310.

311.

312.

313.

314.

31s.

316.

Falsedad en documente mercantil. Creacion de letras de cambio
simulando se autenticidad. Estafa. Elementos. Sentencia de 15
de Juniode 1.985(2}."

Apropiacién indebida. Apoderamiento de cosa perdida. Falta.
Sentencia de 15 de Junio de 1.985 (2%).

Tenencia ilicita de armas, Re.quisitos‘ Robo con fuerza en las
cosas. Delito continuado. Atentado a los agentes de la autoridad.
En concurso ideal. Homicidio frustrado. Concurrencia de la
eximente incompleta de trastorno mental transitorio. Sentencia
de 17 de Junic de 1,985 (27}.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 17 de Junio
de 1.985.

Rsbo con intimidacion, Conformidad. Sentencia de 17 de Junio
de 1.985.

Infidelidad en la custodia de documentos, -Art, 364-2°-
Elementos. Hurto. Requisitos. Agravante de prevalimiento del
caracter publico de su funcidén. Sentencia de 18 de Junio de
1.985)(2%).*

Robo con intimidacién. Frustracién. Casa habitada. Detencién
flegal. Sentencia de 19 de Junio de 1.985.

Allanamiento de morada. Concurrencia de los requisitos que
configuran el tipo delictual. Sentencia de 19 de Junio de 1.985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Presencia de balanzas y
otros elementos para elaborar sustancias estupcfacxentes Sen-
tencia de 19 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Falsificacién de documenteo
oficial. Requisitos. Robo con fuerza en las cosas. Frustracién.
Delito continuade. Agravante de reincidencia en todos ellos.
Robo con fuerza en las eosas. Complicidad. Atenuante de minoria
de edad. Sentencia de 20 de Junio de 1.985.
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318.

319,

320.

321.

322.

323,

324.

325.

326.

327.

328.

328

317

Quebrantamiento de condena. Conformidad. Sentencia de 20 de
Junic de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas, Delito continnado. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 20 de Junio de 1.985.

Robo con intimidacion. Uso de armas. Estacion de servicio.
Agravantes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 21 de Junio
de 1,983,

Robo. Delito continuado. Fractura de cierre de ventana.
Sentencia de 21 de Junio de 1.985.

Apropiacién indebida. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 21 de Junio de 1,985,

Robo eon intimidacion. Uso de arma blanca. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 21 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de
Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Desmonte de cristal. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 26 de Junioc de 1.985.

Estafa. Conformidad. Sentencia de 27 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerrojo. Atenuante de
mineria de edad. Receptacion. Sentencia de 27 de Junio de 1.985.

Salud pablica. Tenencia para ¢l trafice. Sentencia de 28 de Junio
de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 28 de
Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 28 de
Junio de 1.985.
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330.

331.

332.

333,

334.

33s.

336.

337

338.

339,

340.

341.

Violacion. Grado de tentativa.. Concurrencias de todos los
reguisitos que configuran el tipo delictual. Sentencia de 28 de
Junio de 1.985.

Rebe con violencia en las personas. Frustracion. Conformidad.
Sentencia de 28 de Junio de 1.985(2").

Receptacién, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 29 de Junio de 1.985(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Sentencia de 29 de
Junio de 1.985(29).

Resistencia a los agentes de la autoridad. Lesiones. Falta.
Atenuante de embriaguez. Conformidad. Semntencia de 29 de
Junio de 1.985 {2}

Estafa. Circunstancia especifica de especial gravedad. Uso de
documento de identidad falso. Sentencia de 29 de Junio de 1.985

(2.

Robo con intimidacién v empleo de arma. Hurto. Falta

continuada. Atenuante de embriaguez y agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 29 de Junio dc 1.985 (2).

Robe con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 29 de Junio de 1.985(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas. Absolucidn,
Sentencia de 1 de Julio de 1.985(27).

Abusos deshonestes. Tocamientos con una menor. Requisitos.
Sentencia de 1 de Julio de 1.985(2%).

Atentado contra los agentes de la autoridad. Lesiones graves.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 1 de Julio de 1.985

(2.

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Casa habitada.



342.

343.

344.

345.

346.

347.

348.

349.

350.

351.

352.

353.
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Sentencia de 1 de Julio de 1.985.
Imprudencia simple. Falta. Sentencia de I de Jufio de 1.985.
Salud puablica. Conformidad. Sentencia de 1 de Julio de 1.985.

Robo con violencia e intimidacién. Exhibicion y presion fisica del
arma sobre la victima. Sentencia de 2 de Julio de 1.985.

Falsedad en documento mercantil. Conformidad. Sentencia de 2

de Julio de 1.985.

Resistencia a los agentes de la autoridad. Apgravante de
reincidencia. Hurto. Falta. Sentencia de 2 de Julio de 1.985.

Robo con viclencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 2 de Julio de 1.985{2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 2 de
Juhio de 1.985(2"}.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Encubrimiento. Receptacion. Conocimiento de la ilicita proce-

dencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de Julio de
1.985(2%.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 3 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 3 de Julic de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimientc de ventana y
maquina. Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de Julio de
1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Escalamiento.
Casa habitada. Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno.
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354.

355.

356.

357

358.

359.

360.

361.

362.

363.

364.

365.

Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de julio de 1,985,

Imprudencia con resultado de muerte. Falta. Sentencia de 4 de
Juifio de 1.985,

Incendio. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 4 de Julio de
1.985.

Robo con intimidacién. Uso de arma simulada. Sentencia de 4 de
Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la
circunstancia eximente incompleta de trastorne mental {ransito-
rio. Sentencia de 4 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. No se acredita suficientemen-
te la participacion del acusado. Sentencia de 4 de Julio de 1.985.

Salud piiblica. Tenencia para el tréfico. Presencia de balanzas.
Sentencia de 4 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 4 de
Julio de 1.985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 4 de Julio de 1.985.

Robo con violencia o intimidacion en las personas. Empleo de
armas. Sentencia de 4 de Julio de 1.985 (2.

Rebo con violencia con resuliado de lesiones graves. Agravante de
reincidencia y atenuante de trastorno mental transiterio incom-
pleto por drogadiccion. Senicncia de 5 de Julio de 1.985. (27).

Homicidio. Frustracion. Sentencia de 8 de Julio de 1.985 (2%).

Robo con violencia en las personas. «Tirdn». Sentencia de 8 de
Julio de 1.985 (2.



366.

367

368.

369

370.

371,

372.

373.

374

37s.

376,

377.
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Robo con vielencia en las personas. Simulacion de portar armas.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 8 de Julio de 1.985

).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 9 de Julio de 1.985(2+}.

Robo con fuerza en las cosas. Tenencia ilicita de armas de fuego.
Rebo con fuerza en las cosas, Encubrimiento. Sentencia de 9 de
Julio de 1.985.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 10 de Julio de 1.985.

Estafa. Frustracién. Falta. Sentencia de 10 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delitc continuado. Rompimiento de
ventanas y de puertas. Agravante de reincidencia. Sentencia de
11 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 11 de Julio de
1.985.

Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de
11 de Juiio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rompimiento de
cristal. Sentencia de 11 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn.
Sentencia de 11 de Julio de 1.985,

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada,
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 11 de Julic de 1.985.

Robo cen intimidacién. Aplicacién del principio constitucional de
presuncién de inocencia. Sentencia de 13 de Julic de 1.985.
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378.

379,

380.

381.

382.

383.

384.

385.

386.

387.

388.

389.

Robo con intimidacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
16 de Julio de 1.985.

Apropiacién indebida. Falsedad en documento mercantil. Albara-
nes. Sentencia de 17 de Julio de 1.985.

Estupro de prevalimiento. Corrupcién de menores. Atenuante de
trastorno mental transitorio. Sentencia de 18 de Julio de 1.985.*

Robo con intimidacién con resultadc de homicidio frustrado. No
se acredita suficientemente la autoria del encausado. Sentencia
de 18 de Julio de 1.985.

Hurte. Apoderamiento ilicito de dinero sin ejercer violencia.
Semtencia de 18 de Julio de 1.985.

Robo con intimidacién. Emplec de botella rota. Atenuante de
minerfa de edad. Sentencia de 18 de Julio de 1.985.

Atentado a los agentes de la autoridad. Lesiones. Falta.
Conformidad. Sentencia de 18 de Jufio de 1.985.

Atentade a agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Sentencia de
22 de Julio de 1.985.

Violacién. Aplicacion del principio constitucional de presuncién
de inccencia; pues no consta probade el yacimiento del padre con
sus hijas. Sentencia de 22 de Julio de 1.985.

Robo con intimidacién. Atenuantes de minoria de edad y de
enajenacién mental incompleta. Sentencia de 22 de Julio de
1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 22 de julic de 1.985 (2°).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 22 de Julio de 1.985(29).
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3%0. Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 22 de
Julio de 1.985(2%).

391. Falsificacién de documento mercantil. Manipulacién en taldn.
Estafa, Falta. Conformidad. Sentencia de 23 de Julio de 1.985

2.

392. Receptacién. Conocimiento de ia ilfcita procedencia. Sentencia
de 23 de Julio de 1.985(29).

393. Hurto. Delito continuado. Sentencia de 14 de Agosto de 1.985
(24).

3%4. Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Agosto de
1.985(24).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

239

236, DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
-Art. 325 bis-. Intimidacidn a la victima para que retirara la depuncia.
Sentencia de 10 de Mayo de 1.955.

1°.- RESUL. TANDO probado y asi se declara expresamente: que el procesado que
habia sido reconocido en el sumario 99 rollo 268 del afo 1883 instruido sobre robo con
intimidacién por la presunta victima T. §. C. en las actuaciones policiales, en tramite el
indicado sumario y en fecha aproximada al dia 2 de abril de 1.984, en esta ciudad de
Palma, junto con otro individuo no identificado, en la Avenida A, R., se aproximaron
per detrds al nombrado T. §. C. al que con tono conminatorio y gesto amenazador le
dijo el procesado «que l¢ rajarfa si no retirabz la denuncia» a lo que se avino
aterrorizado el nombrado, diciendo que acudiria a la Comisaria para hacerlo; por el
contraric formulé denuncia sobre lo acontecido.

2°« RESULTANDQ: Que el Mimsterio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificé los hechos objetos de esta causa como constitutivos de un delite contra la
administracion de justicia del art. 325 bis del Cédigo Penal; del que conceptud autor al
procesado F. J. G. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal por lo que solicité contra aquél la pena de cuatro anos dos
meses y un dfa de prisién menor accesorias del articulo correspondiente y costas.

3°- RESULTANDOQ: Que la defensa del procesado en igual trdmite nego el
cardcter delictivo de la actuacidn de su patrocinado y en consecuencia solicitd su libre
absolucidn.

1°.- CONSIDERANDO: Que los hechos relacionados son legalmente constituti-
vos de un delito contra la administracién de justicia titulo IV capituio I del vigente
cadige penal art. 325 bis) ya que el procesado denunciado por su presunta victima y
reconocido en actvaciones policisles y judiciales, como la persona que le habia
atracado, ante gl temor de ser nucvamente reconocido en el acto del juicio oral, para
conseguir que se retractara de sus declaraciones anteriores, concibid el plan que llevd a
efecto de amenazar nuevamente a su victima prelendiendo imponerle un comporta-
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miento determinado bajo la amenaza clara y terminante de «rajarle» si no se sometia a
su derecho de retirar la denuncia sobre haber sido el avtor def atrace que habia sido
victima y que ante la presidn psiguica que se encontraba ia victima, con jos dos sujetos
intervinientes en el hecho situados a su espalda, para zafarse de aquella peligrosa
situacién tuvo que manifestar que accedia a su pretension, actividad violenta que genera
el tipo de delito que se acusa al procesado sin que resvite admisible la tesis que sin negar
su presencia {isica y ia del compafiero en el hecho enjuiciado, se afirma que su
requerimiento fue reatizado con correccidn, extremo que se rechaza ya que esta versidn
no viene corroborada como pudo y debid hacerse con el testimonio de su acompanante,
no habiendo prestado la menor colaboracién al esclarecimiento de lo ocurride con
oposicidn a la conducta del denunciante firme y decidida, congruente en todo momento
en la relacién de lo realmente ocurrido.

2°.- CONSIDERANDO: Quc es responsable criminalmente en concepto de autor
elprocesadoJ. ). G. F. '

3».- CONSIDERANDOG: Que son de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabiiidad criminal en el procesado.

47.- CONSIDERANDQ: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmentc viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio
de laley.

VISTAS las disposiciones lcgaics citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
101-102-103-104-109 y demas de pencral aplicacién del Codigo Penal: los 14 regla 3
142.239-240-272-741-742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado I
J. G. F. en conceplo de auvtor responsable de un delito contra la adminisiracién de
iusticia sin la concurrencia de circunstancias modificativas de fa responsabilidad
crimimal a la pena de cuatro znos, dos meses y un dia de prisidn
menor, & las accesorias de suspensién de cargo piiblico y derecho de sufragio durante
lz condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la
totalidad del tiempo dec privacidn de libertad sufrida por razon de esta causa.
Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consueltando en que cl Juez Instructor
declard insclvente a dicho epcartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene,
{Ponente: A. F. Delgado) (Juan Pascual Salv4).

272

272. SALUD PUBLICA. Tenencia para el trifico. Hachis.
«Cantidad de notoria importancia». Sentencia de 28 de Maye de 1.985

(2.
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1v.- RESULTANDO probado y asf sc declara expresamente que el procesado A.
V. F. de 30 afos, ejecutoriamente condenado en dos sentencias de 1.972 y 1.974 por
cinco delitos de cheque en descubierto, fue detenido por los Servicios de la Guardia
Civil —grupo antidroga—, a eso de las 21,30 horas del dia 16 de Agosto de 1.984, a la
salida del aeropuerto de esta ciudad, 2 donde habia llegado momentos antes en vuelo
procedente de G., cuando acababa de subir al vchiculo de su propiédad Renauit-18,
PM-6751-Z, al sospecharse que pudicra portar droga o sustancias estupefacientes y,
trasladado a la Comandancia de ia Guardia Civil, se le encontraron escondidos entre ¢l
equipaje, en el interior de dos botes grandes de café y, de tres bolsas de café en grano,
gran cantidad de bolas de distintos tamanos que, analizados debidamente, resultaron
ser HACHIS de una gran pureza con un peso total de custro kilos setecientos gramos
que aquel mismo dia habia adquirido en G. a un tal E. C. M., natural y vecing de dicha
ciudad, nacido el 1-5-1.954 hijo de E. y de M., estudiante, casado y domiciliado en
Avenida de 1. 7, -4° C, acerca del cual ne consta por ahora nada, por ausencia del mismo
en Enero del afo en curso; debicndo significarse que el procesado se habia trasladado el
mismo diz 16 de esta ciudad a (. para hacer dicha compra y poder hacer luege
distribuci6n de la misma en Mallorca. El procesado estuvo privado de libertad por esta
causa desde el dia 16 al 18 de Agosto de 1.984 en que fue puesto en libertad bajo fianza
de 100.000 pesetas.

2¢- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificd los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra la Salud
Piblica del articulo 344 parralos 1° ¥ 2° del Cédigo Penal; del que conceptué autor al
procesado A. V. F. sin la concurrencia de circunstancias modificativas por lo que
solicitd contra aquél la pena de dos anos de prisidn menor accesorias del articulo 47
costas.

3 - RESULTANDO: Que la defensa en igual trémite solicitd la libre absolucién
por estimar gue su defendido no habia cometide delito alguno,

I#.- CONSIDERANDO: Que los hechos gue se declaran probados som
legalmente, constituiivos de un delito que prevéd y pune el articulo 344, parrafos primero
y segundo del Cédigo Penal con la pena de prisidn menor porque es bien cierto que esta
sustancia, segin la dltima reforma, no cauvsa grave dano a la salud, como cn este caso, la
cantidad es de notoria importancia y teniendo en cucnta sy gran pureza, leva a esta Sala
2 examinar dicha conducta en el contexto de una {igura penal de cierto relieve, por el
gran dano que dicha sustancia estd preduciendo, especialmente entre la juventod,
porque, pese a la diccién lepal, es comin sentir de ios distintos centros cientificos que,
pese a su inicial levedad en la influcncia del individuo, e€s con un use mantenido,
«auténtica bomba de efectos retardados», scgin la propia Organmizacidn Mundial de la
Salud, que tara los centros nerviosos del hombre y quebranta, a la larga, de modo grave
la base animica del individuo con delerioro notable de su voluntad y libre
determinacién, todo io cual hace gue hayan de mirarse estas conductas con ¢l abierto
reproche legal que tales compeortamicntos exigen, al mirar seriamente los comporta-
mientos del hombre en su vida de comunidad, por lo que, si bien es verdad que el
procesado, dio, desde el primer momento, muestras de facilitar la labor policiat y,
dentro del proceso y en el juicto oral, concretamente se mostréd abierto a su
reconocimiento de culpabilidad, ha de verse dentro de la natural rescrva y con ia
prudencia que todas las circunstancias del caso reclaman todo ese volcarse en ¢l plenario
sebre manifestacionss de arrepentimiento, estado de necesidad por anteniores
compromisos por deudas c ingenuidad sobre tan trascendente hacer, cuando {altan
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notas mas esclarecedoras acerca de las fuentes de suministro del producto y de
justificacién de extremos precisos para poder cortar alge que reclama la antencidn de
todos ¥ que los Tribunales de justicia estdn obligados a cuidar. Es notoria la inclusion
del producto en el Convenio Iaternacional de Ginebra vy que Espana ratificé en 1923 y
su extensién en fa Ley de 8-4-1.967 y en el Convenio Unide de Ias Naciones Unidas de
30-3-1.961 sobre estupefacientes y en ia Lista I dei Convenio de Viena sobre sustancias
psicotrépicas de 21 de Febrero de 1.971.

2°.- CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmente es concepto de autor
el procesado por su participacién voluntaria y directa en los hechos articulo 14-1° del
Caddigo Penal.

3<.- CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna
de Ja responsabilidad criminal, y en atencidn al articule 61-4° del Codigo Penal y al
conjunto de circunstancias que se aprecian en los avtos, modo de desenvolverse del
procesado v falta de prucbas sobre estado de necesidad alegado en €] acto del juicio
como, asimismao, sobre su posible arrepentirniento, cuando, realmente, fue sorprendido
por la Guardia Civil in fraganii, irayendo en un viaje ad hoc esta cantidad de hachis de
tanta pureza, hace que este Tribunal imponga al procesado la pena indicada en el grado
y extensidn gue se dird.

4°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio
delaley.

VISTAS las dispesiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
61-4°-101-162-103-104-109 y demis de general aplicacion del Cédigo Penal: los 14 regla
3*-142-230.240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado A, V. F. en
concepto de auior responsable de un delito contra 1a salud poblica sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a una pena de dos anos
de prision menor a las accesorias de suspension de todo cargo piiblico y derecho
de sufragio durante el tiempo de la condena y al pago de costas. Le abonamos para cl
cumplimienio de la condena la totalidad del uempo de privacion de libertad sufrida por
razén de esta causa. Se revoca ¢l awto de imsolvencia recaido en la picza de
respoensabitidad civil, habida cuenta el valor de Ia moto trabada en la misma. Librese
testimonio de los folios 4, 5, 6, 8, 10, 10 vio, 18, 20, 21, 26, 26 bis 27, 34. Al rollo de Sala
definitivamenie juzgando, la pronunciamos, mandamos v firmamos. {Ponente: Alvaro
Blanco Alvarez).
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278

PARRICIDIO. Concurrencia de las atenuantes muy cualificada de
estado pasicnal y de arrepentimiento espontaneo. Senfencia de 30 de
Mayo de 1985.

I°. RESULTANDO probado y asi se declara, que J. A. G. R., mayor de edad ¥
sin antecedentes penales, llegd, alrededor de las 10.30 o de las 11 de ia noche del dia dos
de Noviembre de 1984, al edificio sito ¢n a calic B. ndmere des, de Palma de Mallorea,
en cuyo lercer pise tenia su vivienda familiar, conviviendo con sus padres y hermanos
meneres, comprobandc que sus padres se hallaban en la escalera y que concretamentc
su padre, que se¢ hallaba embriagado, como cada fin de semana, mantenia una actitud
insultante hacia su madre, hecho éste que venia repitiéndose con bastante frecuencia
durante los fines de semana, hasta ¢l punto de que cn alguna ocasidn toda la familia
salvo el padre habia pernoctado fuera de la casa, cobijandosc ch el coche aparcado en
las inmediaciones, siendo también frecuentes los reproches verbales que su padre le
haciz a €l mismo, como hermano mayor que era, llegando ¢ ocasiones a la violencia
fisica, si bien sicmpre cra de menor entidad, sin que en pingan ¢aso alguro de estos
incidentes familiares tuviese trascendencia poficial o judicial a pesar de gue habian
venide acaeciende periddicamente desde hacia bastantes anos, siendo muy variable la
intensidad de tales incidentes y sin que jamas hubiesen producido consecuencias fisicas
dignas de mencidn. Y habiendo visto ¢l Sr. G. R, a su madre, que cn 505 momentos se
haliaba en la escalera acompanada de un hijo suyo, de pocos anos, y después de que su
padre le lanzase un pequeno zparato de radiocassette, que no liegd a darle porque lo
esquivd, se puso a hablar con eilz en la calle sobre lo que esa noche ocurria, lo que no
era sino una reproduccion mis de escenas anteriormente vividas, mientras que su padre
fue acercindose a ellos sigilosamente con el fin de oir lo que hablaban, y cuando se
hallaba préximo se fue su madre con ¢l nifie hacia la vivienda de una vecina en donde
accidentalmente habfa sido recogida, vy el Sr. G, R. salié corriendo escaleras arriba
hacia su casa, diciéndole a2 su padre que ahora sabria lo que significaba permanecer una
noche fuera de casa, y se encerrd en su interior, siendo perseguido por su padre, quien
le exigié le abriese la puerta dando golpes contra la misma, cosa que no fue atendida por
su hijo, vy acte seguido se dirigié el padre hacia una ventana que daba al rellano,
rempiendo €l cristal, pero sin poder penetrar en la vivienda por hailarse protegida con
barrotes de hierro por lo que optd por penctrar en dicha casa saftando al patio interior
existente en su parle trasera, a cuyo {in fue a vna lerraza supenor desde donde
pretendia saltar, de todo lo cual se dio cuenia inmediata su hijo al oir los pasos de su
padre por el terrado, optando entonces por coger una cscopeta de caza que habis
colgada en el interior de la vivienda, cargdndola con dos cartuchos del caiibre doce y
asomandose 2l referido patio con el objeto de comprobar cémo se hailaba la sitwacion, y
entonces vio que su padre trataba de saltar desde la terraza 2 una cubierta de uralita que
cubre parte del patio interior, y con el fin de intimidarle y de impedir que prosiguiera en
su intento de penctrar en Ia vivienda dispard un tiro al aire, sin intencidn de dar a su
padre, sin que efectivamente le diese, y seguidamente volvid a2 recargar la escopeta
sustituyendo el cartucho usado, momente en el que oyé que su padre habia saltado y
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que ya s¢ encontraba en el patio, vierdo a continuacién que abria la puerta, v le dijo,
excitado, que no entrase, y al observar que daba un paso le dispard a una distancia de
dos o tres metros, habiendo una distancia enire ¢l padre y la boca de fuego del arma de
unc o dos metros, aicdnzandole furdamentaimente en ci abdomen y ocasicnande asi su
muerte. Al cabo de breves instantes, salié de 1a casa, mostrando una actitud de pesar
por lo sucedido, repitiendo que habia matado a su padre, entregando el arma a un
vecino y pidiendo que llamaran a la Policia, con la que ¢olabord y en la medida de sus
posibilidades.

2°.- RESULTANDO que <l Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificd tos hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delite de parricidio del
articulo 405 del Cddigo Penal; del que conceptud autor del procesado 3. A. G. R, con
la concurrencia de las circunstancias atenvanies de arrebato del articulo 9.8 y de
arrepentimiento esponténeo det 9.9, ambos del cddigo citado, por lo que solicitd contra
aquél la pena de guince afos de reclusion imenor, accesorias € indemnizacidn de
3.000.000 de pesetas a tos herederos legales de 1. G, P, y costas,

3.- RESULTANDO gue la defensa, en igual tramite, estimd concordantes sus
conclusiones, pero mantuvo la existencia de ia eximente de legitima defensa del articulo
8.4 y iz de miedo insuperable del articuio 8.10, con aplicacida de los articulos 1.1y 6 bis
a}, solicitando Ia absolucidn del acusado.

12 - CONSTDERANDO que los hechos precedentemente descritos conforman un
delito de parricidio definido en el articulo 405 del Codigo Penal, dado que el acusado
ocasiond la muerte de su padre y esa privacion de la vida permite subsomir ei hecho en
la indicada figura delictiva, sin perjuicio de las precisiones que en orden a la
antijuricidad y a la culpabilidad de tal evento s¢ exponen seguidamente.

2- CONSIDERANDQ que es criminalmente responsable en concepto de autor
el acusado al haber cjecutado ¢l hecho libre ¥ veluntariamente, de un modo personal y
directo, de acuerdo con lo dispuesto en el articuio 14.1 del Codige Penai,

3. CONSIDERANDO gue se pretende por la defensa construir una tesis
justificatoria de iz conducta del acusado cuya aceptacidn puede determinar su
absolucién o una considerable disminucion de la responsabilidad penal, y nuclea su
argumentacién ¢n torno a la concurrencia de una legitima delensa (articulo 8.4 del
Codipo Penal}, a la cual adorna con el elemento del miedo insuperable (articulo §.10)
en relacion con el scgundo de los requisitos exigidos para la operatividad de aquella
causa de justificacién (racionalidad del medio empleado pars defenderse), que
determinaria un excesc putativo en la defensa radicalmente condicionado per un errer
invencible {articulo 6 bis 2} y que conduciria a un efecto abselutorio; pero la bondad de
esta lesis, sin duda aceptable, al menos cn alguno de sus aspectos (singularmente €] del
error condicionado por el intense estado emocional ea que se hallaba el hijo ante ios
movimientos que hacia su padre en su afén de penetrar en la casa, pudo obwiar la
situacién de enfrentamiento frontal y recurrir a otros mecanismos de solucién del
conflicto, bien fuesen de hecho o dc derecho, pero no forzar un desenlace violento
como el acaecido a raiz de su permancncia en ¢l interior de la casa. No existe pues,
agresién ilegitima, nl tampoco cabe apreciar una agresidn pukativa, entendida comoe la
errdnea creencia en un inmingnte atague, porque de las mismas manifestaciones del
acusado no se obtiene constancia ninguna en torne a que la actitud del padre, tan pronto
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como traspasé la puerta, o incluso momenios aales de ello, fucse la de agredic
inminentemente a su hijo, hecho éste que si hubiese sido minimamente verificado
podria haber permitido construir una hipotesis putativa sobre este concreto punto, sino
que lo Unico que puede afirmarse con seguridad es que, estando ¢l hijo preso de una
gran excitacion, y habiendo aceptado unilaterzimente la eventualidad de un
enfrentamiento violento con su padre, dispard tan pronto como, después de advertirle
que no entrase, asi lo hizo dando un paso sin mas, sin otras circunstancias externas
reveladoras de esa errdnea creencia de que iba a ser objeto de agresién, lo que no se
compagina bien con la relativa racionalidad (sentencia de 2 de febrero de 1.984) que
debe presidir todo juicio, incluse el erréneo, en torno a la inminencia de un ataque, en
el sentido de gue ha de mostrarse como algo muy verosimil, en funcidn de las
circunstancias concurrentes, para una persona del mismo catorno que el de los
protagenistas del suceso; y en €l instante en que se produjo cl disparc mortal, y en
atencidn al exacto comporiamiento del padre, no expresivo de un inminente acto
agresive -otra cosa ¢s que momentos después hubiese podido producirse, aungue como
posibilidad todavia no estaba decantada-, no era juridicamente viable la errbnea
conducta defensiva adoptada por €] acusado, quien se precipintd wadecuadamente en sy
proceder, siendo asi que hasta ese mismo instante no era clara m definida come
agresiva, siquiera fuese equivocamente, ia actitud de su padre, por lo quc también es de
rechazar esta posibilidad.

4°.- CONSIDERANDO que, en segundo término,. tampocoe €3 de apreciar la
concurrencia del reguisite de la avsencia de provocacién suficiente por parte del
defensor para que pueda operar la cawvsa de justificacion aducida, puestio que, como s¢
ha venido apuntando, el zacusado coniribuyd decisivamente a provocar la situacion que
€l mismo ventildé matando a su padre, al encerrarse en la casa y al adoptar una actited de
decidido enfrentamiento, hasta sus ditimas consecuencias, si ¢l padre se decidia a entrar
en [a misma, a cuye fin cogié la escopeta que habia en su interior y la dirigid hacia ¢l
procesado, que bien pudiese impeditle discernir con lucidez si el medio de defensa era
adecuado o proporcienado a la situacién real en que se hallaba en aquelios instantes,
decae cuando de analizar los otros requisitos de a legitima defensa se trata, esto es, el
de la agresion ilegitima achacable 2 {a victima y el de ia falia de provocacién suficientes
por parte del que se defiende, y que seguidamente se cxaminan. En primer términe, no
cabe afirmar en manera alguna que el padre hubiese actuado del modo apresivo que
normativamente viene exigido para poder ser actuada esta causa de ustificacion, pues
la parte acusada pretende ver ese proceder agresivo en toda su conducta amterior,
caracterizada por haber adoptado una actitud insultante, producto probablemente de su
mismo alcoholismo, v por haber aporreado la puerta cuando te fue cerrada por su hijo o
por haber roto un cristal ¢ haberse deslizado por una terraza superior con anime de
penetrar en la vivienda a través de un patio interior; pero esto no significa que el padre
hubiese realizade un acto concretamente agresive caracterizado, seglin conocida y
reiterada jurisprudencia, por ser actual, inminente y directo, determinante de un
inmediate peligro real vy grave para el bien juridico que el asi agredido trataba de
defender {en el presente caso, la vida o la integridad personal), sino que tan sdlo cabe
constatar el mantenimiento de una actited ciertamente hostil, pero muy semejanie a
actitudes que eran ya conocidas del proccsado y de toda su familia porque se habian
venido repitiendo con relativa frecuencia cuando ingeria bebidas alcohdlicas y que no
pasaban de las consecuencias que en otras ocasiones habian todos ellos sufrido, sin que
el hecho de proferir amenazas de muertc ¢n ¢se estado ctilico pueda ni deba ser
supervalorado hasta el punio de permitir la configuracion de una hipdtesis de agresién
ilegitima. Si este primer y fundamental requisito de la legitima defensa ha side
caracterizado continuamente por alguna nota definitoria es precisamente por el de su
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actuzlidad o inminencia, de suerte que sélo quepa acudir al acto defensivo como medio,
asimismo actual o inmediato, de cludir ia agresidn de gue se esta siendo objeto o de fa
que s¢ va a ser objcto inmediato y resulta evidente por todas las circunstancias
concurrentes. Sin embargo, en ¢l caso ahora cnjuiciade no puede decirse que existiese
una agresidn adornada de estas caracteristicas, porgue del hecho mismo de haber
saltade €! padre al patio y haber abierto la puerta sin mds, esto es, sin denotar un
concreto afan agresivo, evidenciado mediante exhibicidn de algin instrumento
adecuado o mediante algin otro signo objetivable, mo se desprende ni que esa
pretendida agresion era actual ni que era inminente, hasta el punto de que no quedasc
otro remedio que valerse de un mecanismo defensivo para repeler un proceder asi, sino
que durante ¢l desarrollo de los acontecimientos, gue se prolongd durante bastantes
minutos, tal ¥ como o prueba ¢l hecho de que el acusado pudo cargar la escopeta por
dos veces, estando el hijo 2 la expectativa de 1os hechos usd en up primer momento con
mera finalidad disuasoria, indicando asi al propio tiempo que su postura era firme y
definitiva, con lo que se estd diciendo gue su radical decisidn fue concausuaimente
determinante de esa pretendida situacidn delemsiva, de la que ahora ro puede
beneficiar, sin perjuicio de dbtener atenuacion de responsabilidad por el conducto que
seguidamente sc expone. En definitiva, aun cuando cabria aceptar que la racionalidad
del medio empleado, objetivamente excesivo, puede quedar atemperade por la
situacidn de alteracidn emocional experimentada por ¢l procesado, no cabe acepiar los
oiros dos elementos conformadores de fa legitima defensa, al no haber cxistido
verdadera agresion ilegitima y 2l haber contribuido decisivamente el acusado a provocar
esa pretendida situacién defensiva.

5°.- CONSIDERANDOC que, esto no abstante, no cabe desconocer que el estado
animico en que ¢l acusado se hallaba al tiempo de oecurrir los hechos influencid en gran
manera ¢l resultado producido, hasta el punto de que, desde una perspectiva de
culpabilidad, la exigibilidad de la conducta realizada se aminora considerasblemente. En
efecto, las relaciones familiares habian venido sicado extraordinariamente dificiles,
sobre todo las gue habia catre ¢l padre y ¢ acusado, hasta el punto de que la méaxima
tension se solia registrar durante los fines de semana, en los que como consecuencia de
la ingestion de aicohol alcanzaba cl padre unos estados psicosomaticos que o convertian
en persona desapacibie, arisca y ain violenta, y la repeticién dc actos de esta indole,
unidos al hecho de que cran su madre y sus hermanos, todos elios de corta cdad,
quienes ¢n definitiva pagaban las consceuencias, quedandose en ocasiones fuera de la
casa y teniendo que dormir ca ¢l coche familiar, y vnidos también al hecho de que el
acusado era ya mayor de edad y probablemente habia tomado conciencia de su realidad,
dejando de ser el nino que hasta entonces habia sido, actuando mas o menos
sumisamente y soportando cn cualguier caso las diatribas de su padre, le determinaron
el dia de autos, aunguc bien pudo ser cualquicr otro dia, 2 poner las cosas ¢n su sitio y a
tratar de solventar un estado de cosas que no se le ofrecia como justo mi viable; y asi,
sach a la superficie aquel dia todo cuanto habia ido acumulando progresivamente, casi
de un modo inconsciente, y se arm6 de la fucrza necesaria para actuar del dnice modo
que estimd podria solucionar la situacién concrela en que en aquel dia se hallaba,
probablemente indignado por no poder verle un fin, y optd por encerrarse en la casa con
el objetivo de darle una leccién a su padre y de que supiese que ya no podria ser tratado
COMme un nino, ni pedia segeir tratando a su familia en la manera coma lo habia venido
haciendeo, pero 1a situacion se complicd mas de lo esperado, y a pesar de csto decidid el
acusado seguir firme en la posiura adoptada, no sin asumirfa con toda ia excitacion que
el ctimulo de hechos desagradables pasados le producia; y asf cn un estado psiguico
como ¢l descrito afrontd una actitud paterna que, lejos de accptar la decision de su hijo,
cosa por otro fade dificilmente esperabie, se aprestd a recuperar la autoridad que
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probablemente estimaba en entredicho, para 1o gquc tenia que demostrar que cra capaz
de recobrarla de su propia mano, por lo que después de golpear la puerta, rompid ¢l
cristal de una ventana inaccesible por estar protegido por rejas, signo Este
inequivocamente exteriorizador, ademds de su embriaguez, de lo que el padre pretendia
hacer, y posteriormenie acudi$ a la dnica via de penetracidn en la casa, que no era sino
asaltando desde una terraza al patio trasero de la vivienda, y este proceder, unido a Jos
numerosos antecedentes conllictivos, fue determinando la exteriorizacida de um clarc
estado emotivo capaz de alterar el funcionamiento psiquico del acusado, aungue no de
anulario, afectando tante su inteligencia como su voluntad, y le llevd a que en cl
instante en que se hizo fisicamente visible ¢! cofrentamiento por ambos ya aceptado
optase por la solucdn mas drasuca, vali€ndese de la escopeta que con anterioridad
habia preparado por si liegaba ¢] caso de tener que vtilizarla. Quedan descritos de ese
modo cuantos requisitos vienen jurisprudencialmente exigidos para apreciar la
atenuante de estado pasional y que, en sintesis, estdn comprendidos por la presencia de
estimulos 0 actos de incitacidn poderosos o intensos, capaces de modificar el estado
intelectivo ¢ volitivo normal de una persona como consccuenciz de una incidencia
emocional de fuerte calibre sobre elios, provocados dircciamente por la victima y
valorados socialmente como aceptabies {por todas, las sentencias de 3 de marzo, 8§ de
mulic, 23 de septiembre y 22 de octubre de 1.981, 28 de enero de 1.982, 20 de mayo de
1.983 v 11 de febrero de 1.985, y en relacion con Ia alteracion de las faculiades animicus.
las sentencias d¢ 10 de {ebrero de 1,982, 18 de mayo de 1.983, 21 de mayo de 1.984 y 16
de febrero de 1.985), los cuales pueden tener una manifestacion sibita o presentarse
come consecuencia de periodo més o menos dilatado de gestacion, siendo éste el caso
de autos, pero siempre han de ser una reaccién debida a un esiado emocional provecade
por estimulos potencialmente suficientes para que asi se produzca {sentencia de 24 de
enero de 1.984), v ésic es sin duda el caso ahora examinado que, en una valoracion de
todas cuantas circunstancias lo definen, permite reputarlo lo suficientemente mtenso
comoe para apreciarlo como muy cualificado, capaz de rebajar 1a penaiidad imponible en
dos grados.

&°.- CONSIDERANDO que s de apreciar también la circunstancia alepuante de
arrepentimiento espontdneo del articulo 9.9 del Cédigo Penal, en tanto el acusado
procedi@, tan pronto como gjecutd la muerte de su padre, a confesar 1o heche de un
medo espentineo, facititando is labor policial y judicial, de donde se presume su dolor,
pese 2 todo, por lo realizado, circunsiancia que permite rebajar ai minimo la penalidad
de prisién mayor.

7°.- CONSIDERANDO que los responsables criminalmente de un delito lo son
también civitmente, y viene obligados también al pago de las costas cauvsadas por
imperativo legal.

VISTAS las disposiciones legales ¢itadas: los articulos 1-3-12--14-27-30-33-47-49-
101-102-103-104-109 v demds de general aplicacidn del Cédigo Penal: Jos 14 regla 3'-
142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: que debemos condenar y condenamos a J.AG.R.
como aptor responssble de un delito de parricidio, con la concurrencia de las
circunstancias atenuantes de estado pasional, como muy cealificada, y de arrepenti-
miento espomtinec, a la pena de seis afios y un dia de prisién mayor, a las
accesorias de suspensidn de todo cargo piblico y dereche de sufragio durante el tiempo
de lz condena, a gue por via de responsabilidad ¢ivil indemnice & los herederos legales
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de I. G. P. en la suma de tres millones de pesetas, y al pago de las costas causadas. Le
abonamos para el cumplimiento de ia condena la totalidad del tiempo de privacidn de
libertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el
auto consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a diche encartado con la
cualidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Carlos Climent Duran).

284

284, FALSIFICACION DE DOCUMENTOS PRIVADOS. Perjui-
cio de tercero 0 &mimo de causdrselo. Sentencia de 3 de Junio de 1.985

(2.

1¥.- RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que los procesados
hermanos G. y M. GG. M., mayores de edad y sin antecedentes penales son propietarios,
en virtud de donacion realizada por sus padres y respectivamente, del apartamento 2° A
y 4° C de la finca sita en el n° 25 de la calle B. de «E] A.» si bien era su madre, M. M. §.
quien con autorizacidn y consentimiento de aquéllos concertaba sus arrendamientos y
percibia las rentas correspondicntces asi a través de su conocida la también procesada L.
P. A, mayor de edad y sin antecedentes penales, y quien se dedicaba, en el A., a poner
en contacto a propietarios de viviendas con personas interesadas en su alquiler, con el
conocimiento y pleno consentimiento de aguéllos, actuando L. como mandataria verbal
de la misma, alquilé a principios de 1976 y de modo verbal, el apartamento 4° C del
citado edificio a F. M. O. quien desde tal momento, lo ocupé como auténtico inquilino
pagando, al inicio del contrato, 5.500 pesetas mensuales de renta y 100 pesetas
mensuales por consumo de agua, hasta que cn Diciembre de 1.977 el alquiler subi6 a
6.500 pesetas mensuales, en uno de Junio de 1.979 a 8.000 pesetas por mes y en uno de
Enero de 1.981 a 9.500 pesetas mensuales cobrando la renta, cada mes, L. quien
extendia los correspondientes recibos, por si o por persona que actuaba a sus drdenes,
recibos que obran en los folios 30 al 86 del sumario y apareciendo en los de los folios 50,
52, 53 y 72 como propietaria del inmueble M. M. y queddndose L. con 500 pesetas
mensuales a cambio de cobrar el alquiler, extender los recibos y entregar las rentas a la
madre de la propictaria del referido apartamento; del mismo modo con conocimiento y
consentimiento de las personas indicadas e igualmente a través de L. P. A., que actuaba
como mandataria verbal, de M. M. 5., madre del propietario del apartamento 2° A del
edificic de constante referencia se alquilo, el 3 de Noviembre de 1.978, el referido
apartamento, y de modo verbal, 2 L. G. G. quicn cn dicha fecha, dejé 2.000 pesetas a
depésito, ocopd el apartamento y empezo a pagar cl alquiler mensual a razén de 8.000
pesetas mis gastos de agua y comunidad, y siguio con la misma renta en 1.978 y 1979,
avment4ndose a 9.000 pesetas el 1° de Encro de 1.980 y a 9.500 en la dltima época,
cobrando la renta, cada mes, L. quien cxtendia los correspondientes recibos, por si ¢
por persona que actuaba a sus drdenes, recibos que obran en los folios 3 al 37 del
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sumario y apareciendo en los de los folios 16 y 17 como propietaria del inmueble M. M.
y quedandose L. con 500 pesetas mensvales a cambie de cobrar el alquiler, extender los
recibos y entregar las rentas al propictario del apariamento. Asi las cosas y continuando
subsistentes los aludidos contratos de arreadamiento verbales a fines de 1.980 y
principios de 1.981 M. M. §., en alguna ocasidn acompanada de su hijo, el procesado G.
B. M., visité 2 F. M. G. pretendiendo subirle el alquiler de 9.500 a 25.000 pesetas y
realizé similar visita a L. G. G. con la pretensién de subirle el alquiler de 9.500 pesetas a
20.000 pretensiones a las que ambos inquilinos se negaron por encontrar que los
aumentos eran excesivos. Ante tales negativas y con el 4mmo de obterer ¢l desalojo
judicial de los inquilinos F. M. Oy L. G. G. los procesados M. y G. B. M. firmaron,
respectivamente, con la procesada L. P. A vy en la misma fecha los documenios
fechados el I de Octubre de 1.973 —obranie al folio 161- y ¢l | de Septicmbre de 1.974
—folic 111~ en los que pese a conocer todos elios las realidades ya expuestas, pese a no
haber residido jamés en los apartamentos L. P. A. y con i &nimo indicade hicieron
constar en 1os mismos, plenamente de acuerdo, que los repetidos apartamentos s¢
alquilaban a L. P. A. con muebles por 11 meses, por el precio de 66.000 pesetas por
temporada papaderas por mensualidades adelantadas a razén de 6.000 pesctas cada mes
y con la prohibicién cxpresa de ceder o subarrendar en todo © en parte la vivienda o sus
muebles y de mtroducir modificacién alguna en la misma, estipulando que el consumo
de agua, electricidad y demids scrian a cuenta del arrendatario y comprometiéndose éste
a dejar un depésito de 2.000 pesetas. Una vez obtenidos los indicados documentos M. v
G. B. M. los pusieron en poder de su letrado I. R. V. que es pariente de los mismos, y
comparecieron, el dia & de Mayo de 1.981, ante notario con ¢l fin de otorgar poder para
pleitos, haciéndole M. ¢n la notaria del Sr. C. $. y otorgado poder en favor de diversos
Procuradores y del Letrado citado y efectuando G. en la Notaria del Sr. A C. S en uso
de tal documentacion ¢! referido letrado redactd dos demandas similares dirigidas
contra L. P. A las cuales fueron prescntadas a repario por el Procurador Sr. B, R,
correspendiendo, la presentada por M., al Juzgado de Distrito n* 3 de ecsta ciudad y
tramitindose con el n° 404 de 1.981 y la presentada por G. al fuzgado de Distrito n* 4, en
las cuales y fundéndolas en tales documentos se solicitaba ¢l deshauciode L. P. A, ensu
calidad de inquilina de los apartamentos de constante referencia en base a un imaginario
subarriendo por ella efectuado pese a la prohibicidn expresa exisienle en los
dacumentos citados creados en el modo y forma y con 1 finalidad ya descrita; L. P. AL
comparecié en ambos expedientes, asistida por su abogado F. LL. P, y transigit ambos
pleitos reconociende haberlos subarrcndado sin autorizacion de los autores, dandose
por resuelto el contrato de arrerdamicato y dandese por apercibida de ianzamiento
estipulandose que el pago de tas costas y de los gastos de ejecucion, si se tuvieran que
realizar, correrian a cargo de la parte actora; realizando taies afirmaciones pese 2
constarle que la realidad de las cosas era que jamds clla habfa sido inquilina de los
acteres, de este mode ios hermanes M. ¥y G. B. M. obtuvieron de 1os respectivos
Juzgados de Distrito sendos apercibimientos de lanzamiento a los ocupantes, siéndole
notificado a D. L. G. G. el dia 12 de Febrero de 1.982 y a Dofia F. 8. el 22 de Enero del
mismo ai¢ siendo €stos los precisos momentos en que L. G, G, y F. M. O, sc enteraron
de la existencia de los referidos juicios de deshaucio sin haber tenido, hasta tales
instantes, posibilidades legales de defensa y no habiéndose ejecutado las Srdenes
acordadas en virtud de la interposicidn, por aquéllos, de la querella origen del presente
sumario.

2¢- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificé los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de falsedad en
documentos privados de los articelos 306 en relacién con el 302 n" 4 del Cédigo Penal
del que conceptud autores a los procesados G. y M. B. M. ¥ L. P. A. sin la concurrencia
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de circunstancias modificativas de fa responsabilidad criminal por lo que solicité contra
aquéllos las penas, respectivas, de 5 meses y un dia de prisién menor, accesorias del
articulo 47 ¢ indemnizacidn de 150.000 pesetas a los perjudicados con declaracion de la
nulidad de los contracios ficticios de 1 de Septiembre de 1.974 y 1 de Octubre de 1973 y
cOstas.

3. RESULTANDO: Que la acusacidn particular en igual trdmite concordé las
conclusiones def Ministerio Fiscal, entendiendo que deben incluirse en las costas fas
correspondientes a la acusacion particular y solicitando, por otro, la declaracion de Ia
nulidad de los contratos ficticios de 1 de Septiembre de 1.974, y 1 de Octubre de 1.973,
fijando como cantidad a abonar en concepto de responsabilidad civil la de 150.000
pesetas.

4" RESULTANDO: Que la defensa de los procesados G. y M. B. M. luego de
narrar, & su modo, los hechos negd las conclusiones del Ministerio Fiscal y acusacién
particular solicitando la libre absolucion de los hermanos G. y M. B. M. y que se declare
la autenticidad de los documenios tratados de falsos, al margen de su efectividad ¢ no
freate a terceros, con todos los pronunciamientos {avorables,

5°- RESULTANDO: Que la defensa de la procesada L. P. A, luego de negar las
conclusiones 1*,. 2*, 3* y 5 dcl Ministerio Fiscal y de la Acusacién Particular y de
concordar la 4, solicité la libre absolucién de su patrocinada.

17.- CONSIDERANDQ: Que los hechos declarados probados-determinados por
la apreciacién en conciencra, segun el articulo 741 de Ja Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y con independencia, articulo 117 de la Constitucién Espanola, de la prucba
practicada en cl acto del juicic oral a la que ha de unirse la totalidad de los folios
sumarniaies al haber side aportados, tanto por el Ministerio Fiscal y la Acusacion
Particular cuanto por las defensas, como prucha documental en el acto del juicio oral en
técnica no sélo autorizada sino también utilizada en numerosas sentencias de! Tribunal
Supremo entre las que pueden citarse las de 18 de Noviembre de 1.984 y 16 de Febrero,
26 de Maye, 11 de Qctubre y 15 de Diciembre de 1.984 —scn legalmente constitutivos—
dejando aparte otra posible calificacidn mas grave subsumible en el articulo 303 del
Cédigo Penal en virtud de reiterada jurisprudencia segin la que son documentos
«oficiales» los «privados» en cuanto s¢ incorporan a un expedicnte oficial donde hars el
surtir efecto, vide S.T.5. de 25 de Enero de 1.984, por vedar aquelia calificacién ei
principio acusatoric que rige, incuestionable, cn ¢l ordenamiento procesal penal-
constituyen, deciamos, un delito de falsificacion de documento privado del articulo 306
det Cadigo Penal en relacidén con el articulo 302-4° del mismo cuerpo legal ya que los
procesados en los documentos de fecha 1 de Septiembre de 1.974 y 1 de Octubre de
1.973 no sélo, como hemos dicho, «faltaron a la verdad en ia narracién de los hechas» ai
desconocer el cardcter de inquilincs que, cn la realidad de las cosas, tenian L. G. Gy F.
M. O. sino que hicieron constar en fos mismos hechos totalmente contrarios 2 aquella
realidad y todo ello realizado en ¢ dnimo de, por medic de aquélios, causarics perjuicio
con lo que se da en el presente caso no sélo el elemento «objetivos del delito ~ha de
destacarse, ademdas, que son trascendentales los extremos irresles contenidos ¢n los
documentos de constante referencia- sino también el elemento «intencionals y
«subjetivos sicndo undnime 1z doctring jurisprudencial -recogida en la $.T.5. de 24 de
Noviembtre de 1.984 y en Ias en cilas citadas- scgin la que no es preciso, para la
perfeccitn del delito, ia acusacion de un perjuicic «determinado y real que puede o no
darse, bastande la actividad dindmica tendencial y finalista dei animus Jaedendis.
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2* CONSIDERANDO: Gue son respoasables criminalmente co concepto de
autores los procesados G. y M. B. M. y L. P. A, por haber tomado parte directa en ia
ejecucion del hecho ~articulo 14-1° del Codige Penal-.

3.- CONSIDERANDO: Que no s de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad cniminal por 10 que a la vista de 1o dispuesto en ¢ articuio 61 del Codigo
Penal y de todos los matices del caso se cstiman sanciones adecuadas al castipo de las
infracciones de ias que se dirdn ¢n la parte dispositiva de esta resolucidn, sin que, por
otra parte, existan motivos para hacer vso de fa facuitad concedida a los tribunales por
el articulo 318 del Codigo Penai.

4°.- CONSIDERANDO: Que habiéndose selicitado, por el Ministerio Fiscal y por
la Acusacién Particular, ia declaracién de nulidad de los contratos de constanie
referencia, procede hacer tal declaracién en aplicacién de la doctring contenida en las
$8.T.S. de 25 de Mayo de 1.983 y 2 de Noviembre de 1.981 ya que, en nuestro caso, es
falsc el contenido de los mismos teniendo los Tribunalcs de lo penal includible
obligacion de hacerlc con el fin, como dice 1z priinera sentencia mencionada, de
arestablecer el orden juridico licitamente alicrados.

5°.- CONSIDERANDO: Que no procede acceder a la peticidn realizada por las
acusaciones, relativa a 150.000 pesetas de responsabilidad civil al no haberse
especificado debidamente ¢l concepto en que se solicita tan concreta cifra.

6*.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delito
vienen ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley en las que
se incluirdn las de la Acusacidn Particuiar en virtud de iz doctrina estabiecida en 1a
S.T.S. de 2 de Enero de 1.984 debiendo savsfacer, cada uno de los procesados, el 33,33
por ciento de las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
101-102-103-104-109 y demas de general aplicacidn del Codigo Penal: los 14 regla 3
142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemes condenar y condenamos a les procesados G. B. M,
M. B. M. y L. P. A. en concepte de autores responsabies de un deiito de falsificacion de
documentos privados de los articulos 306 y 302 n® 4 del Cédigo Penal sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena, para cada uno
de ellos, de seis meses y un dia de prsién menor, 2 las accesorias de
suspensidn de tedo cargo piblico y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena
y al page de las costas satisfaciendo, cada vno de ellos, el 3333 por cento de las
causadas. Aprobamos por sus propios fundamentos el aulo consultando en que ¢l Juez
Instructor declaré msolventes a dichos encartados con la cuabidad de sin perjuio que
contiene. Declaramos la nulidad de los contratos fechados el 1 de Octubre de 1,973 ¢ 1
de Septiembre de 1.974 obrantes, respectivamente, en los folios 161 y 111 del sumario.
{Ponente: A. F. Capé Delgado).
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295

295, HOMICIDIO. Frustracidn. Sentencia de 13 de Junio de
1,085,

1*.- RESULTANDO probado v asi'se declara expresamente que a ese de fas 2'00
horas del dia & de Agoste de 1.980 v cuande se encontraban en las proximidades del
restaurante S. T., de esta ciudad de Ibiza, el procesado J. M*G. N. yH. M. P. 5., se
entabld una discusidn entre los mismos, tras la cual, J. M?, esgrimiendo ura navaja que
llevaba, le dio una punalada, con 4nimo de causarie la muerte, en el décimo espacio
intercorsal izquierdo gue llegé a interesaric ci puimén y el higado, cayendo el lesionade
al suelo y huyendo ef agresor y, como pasase por dicho sitio un taxi, se subié al mismo el
lesionado y siendo trasladado a ia Residencia de la Seguridad Social que diagnostict ia
naturaleza de la lesion como «Herida penetrante por arma blanca en parrilla costal
izquierda y de prondstico grave, salvo complicaciones» y, sepin dictamen médico
forense, las heridas fueron producidas clavando la navaja con «bastante energia como
para interesar tan vitales paries del cuerpo, haciéndose precisas intervenciones cruentas
en aquellos 6rganoss, antes referidos, sin las cuales la vida del herido habria corrido
extremo peligro, de no haberse producido, ademds, con urgencia tal intervencidn,
Entre procesado y perjudicado habia habido con alguna anterioridad diferencias 2
propdésito de una embarcacién del perjudicado y de la presencia de 1. M? en un bar de
H..

El lesionade curd a los 48 dias necesitande de asistencia facultativa constante y
estando impedido para sus ocupaciones habituales durante dicho tiempo, sin que le
quedase defecto ni deformidad alguena.

El procesado estuvo privado de libertad por razdn de esta causa desde el dia 17 de
noviembre al 4 de diciembre de 1.982, en que fue puesto en libertad bajo fianza de
50.000 ptas.

2°.. RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificéd los hechos objetes de esia cavsa, como constitutivos del delito de homicidio en
grado de frustracién del art. 467 del Cddigo Penal; del que conceptué autor al
pracesade J. M® G. N. sin la concurrencia de circunstancias modificativas por lo que
solicité contra aquél la pena de sels anos y un dia de prisidn mayor accesoria del art®. 47
¢ indemnizacion de 96.000 ptas. af perjudicado H. M. P. y costas.

3°.- RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite solicita la libre absclucién
de su defendido por estimar que el mismo no habia cometido ninguna agresion al
denunciante-perjudicado.

Irr.- CONSIDERANDQ: Que los hechos que se declaran probados, integran un
delito de homicidio en grado de frustracidn, previsto y penado en los arts. 407 y 3,
péarrafo segundo y 51 del Codigo Penal;, ya que el propésito o 4nimo homicida del
agresor se deduce, de acuerdo con el constante criterio de la doctrina legal que aborda
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la discutida diferencia de dicha figura penal del delito consumado de lesiones, del arma
empleada y, en relacién directisima con ello, de la parte del cuerpo vulnerada, segin
sean las partes u 6rganos més © menos vitales, 2 estos particulares efectos y no cabe la
menor duda que el pulmén y el higado, atravesados por una nazvaja, con indudable
energia, como revela el dictamen forense, representan cualificadamente ¢l ammus
necandi descrito ¥y no un mero animus lzedendi, a cuyos datos de evidencia, han de
acumularse las diferencias entre ellos yva surgidas con anterioridad a los hechos de autos,
puestas bien de manifiesto inciuso en el juicio orai, en el que el perjudicado dio amplia
referencia a vejatorias situaciones protagonizadas por este procesado al que aqui se
enjuicia, quien, aparte de inquietarle en el bar de H. en fecha distinta, a presencia de
testigos, de todo lo cual nunca quiso dar cuenta, mostrd, todaviz en la actualidad, cierta
inquietud por amenazas que dijo estar recibiendo por las posibles consecuencias de este
procesc y sobre las cuales se deducird el oportuno testimonio a los efectos que pudieran
corresponder y sin que puedar aceptarse las argumentaciones de la defensa construidas
sobre la base de absoluta negacidn de los hechos por parte del acusado y que pretender
soportarse sobre la base de la imposible identificacién del agresor por la oscuridad de la
noche y lejania del sitio de autos de toda zona con la sueficiente luz que pudicra
permitirle, cuando ha sido el agredido quien dando toda clase de referencias a los
arttecedentes de estos hechos y a la circenstancia de lo ocurrido, facilitd, desde el primer
momente, los datos del culpable.

2°.- CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor
el procesado 1. M* G. N. por la participacién voluntaria y directa del mismo en tal
conducta homicida imperfecta -art. 14-1° en la que aparecen todos [os actos ejecutivos
del respective delito, sin que el resultado final tipico legase a producirse —elemento
objetivo- por causas independientes de 12 voluntad resuelia del agente y que comporta
ta aplicacién de la pena inferior en grado a la aplicabie al delito consumado.

3°.- CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna
de la responsabilidad criminal, por lo que este Tribunal, con base en el art. 61-4° del
Cédigo Penal aplicar la pena en el grado y extensidn gue se dird en la parte dispositiva
de esta resolucién.

4. CONSIDERANDQ: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio
delaley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12.14-27-30-33-47-45-
61-4°-101-102-103-104-109 y ademds de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla
32-142-239-240-272-741-742 de 1a Ley de Enjuicimianto Criminai.

FALLAMOS: Oue debemos condenar y condenamos al procesade J.
M. G. N. en concepto de sutor responsable de un delito de homicidio frustrado sin la
concurrencia de circunstanciz modificativa alguna de la responsabilidad criminal a una
pena de seis afos y un dia de prisibn mayor z las accesorias de suspensién
de todo cargo piblico y del derecho de sufragio durante la condena y a que por via de
indemnizacién de perjuicios abone al ofendido H. P. §. la suma de 96.000 ptas. por los
dias que estuvo incapacitado para sus ocupaciones y al pago de costas. Le abonamos
para &l cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de libertad
sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto
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consultado en que el Juez Instructor declard insolventes a dicho encartado con la
cualidad de sin perjuicio que contiene. Dedizcase testimonio de la prescente resolucién
y del acta del juicic para remitir al Decano por delito de amenazas. {Ponente: Alvaro
Blanco Alvarez).

307

307. FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL. Creacién de
letras de cambioc simulando su autenticidad. ESTAFA, Elementos.
Sentencia de 15 de Junio de 1.985(2").

I RESULTANDO: probade y asi se declara expresamente que gl procesade J. F.
S., mayor de edad y sin entecedentes penales, junio con sus padres J. F. C.y M. 5. O,
abri6, el 27 de Junio de 1977 la cuenta corriente, indistinta n® 1321001 en el Banco €.,
sucursal de Palma de Mallorca, y desde entonces tuvo relaciones comerciales con dicha
entidad entre las que se encontraba el descuento de letras ocurriendo gue, en Enero de
1.985, y con el fin de obtener dinero para sf del Banco C. entregd al mismo para sus
descuento & letras de cambio —que no estaban respaldadas por operacion comerciat
alguna— confeccionadas por el procesado y firmadas por su padre como librador —et cual
ignoraba el origen de {as mismas y su finalidad y quién firmaba lo que le presentaba su
hijo— en las que aparecian, en calidad de librador, personas gue nada debian al
procesado o a su padre, obteniendo asi del Banco C. la suma de 982.793 pesetas que
fueron ingresadas por éste en la indicada cuenta vy que cl procesado se quedd con d@nimo
de propio beneficic econdmico y efectuando el Banco mencionade la operacién en
razén de la normalidad con que, hasta entonces, se habia desarrolladc las relaciones
mutuas. Las letras, que contenian todas a cldusula «sip gastos», y pagaderas a la orden
del Banco C. 5.A. y con valor recibido, son las siguientes: 1°) O 7226376 expedida en
C. el 27 de Enero de 1.981, por un importe de 122.656 pesectas, con vencimicnto a 30 de
Marzo de 1.981 en la que figura como librade I F. R. C., con domicilio en la calle R. n*
18-3° A de Son F.; 2°) n® OD 7229367 expedida en ¢l mismo Iugar y dia y con idéntico
vencimiento y librado siendo su importe de 125.000 pesetas; 3°) n° QD 7229366
expedida en C. el dia 9 de Enero de 1.981, por importe de 125.000 pesetas y siendo
idéntica a las anteriores los restantes datos; 4°) n* GG 8829774, expedida cn C. el Y de
Enero de 1.981, con vencimiento el 30 de Marzo de 1.981, por un importe de 57.663
pesetas y aparecicndo como librado «Tienda C.» con domicilio en Galerias P. M., local
17, de Palma; 5 n® OD 7229365 expedida en C. el 27 de Enero de 1981 con
vencimiento el 30 de Marzo de 1.981 v por importe de 125.000 pesetas con idéntico
librado que la anterior; 6°} p* OD 7229364 con idénticos datos, importe y librado gque ia
anterior; 7°} n® OG 8829773 expedida en C. de 9 de Enero de 1.981, con vencimiento el
30 de Marzo de 1.981, por importe de 52.474 pescias y apareciendo como librado
«Calzados R.» con domicilio en Avenida M. s.00. de M. §%) n° OD 7229369 con idénticos
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datos que la anterior salvo el importe, que es de 125.000 pesetas; %) " OD 7229368, con
idénticos datos que la anterior. Ninguno de los librados acepts las letras y desconocian
su existencia hasta que el Banco C. 5. A. intentd que sc las pagaran, a lo que s¢ negaron
por lo dicho y no satisfaciéndolas, tampoco. el procesado pese haber recibido su
importe del Banco. El Banco C. S.A. descuenta letras, segin sus usos, en atencidn a la
parantia y confianza qgue le merecen los libradores de las mismas sin tener en
consideracién la personalidad de los librados.

2° RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
califico los hechos objetos de esla causa, como constitutivos de un delito de falsedad en
documente mercantil del articulo 303 en relacion con el 302-9 del Cédigo Penal y ua
delito de estafa, del articulo 528 dei Cédigo Penal; det que conceptud autor al procesado
J. F. 8. sin la concurrencia de circunstancias medificativas de la responsabilidad criminal
por lo que solicitd contra aquél la pena de un afio y un dia de prisién menor y 100.000 de
multa con 100 dias de arresto sustitutorio en caso de impago por et primer delito y
cuatre meses de arresto mayer por el segundo accesorias del articulo 47 e indemnizacién
de 982.793 pesetas al perjudicado Banco C. §. A, cantidad a la que se afadird a partir
de la fecha de la sentencia los intereses establecidos en el articulo 921 de fa Ley de
Enjuiciamiento Civil y costas.

3 RESULTANDO: Que la acusacién particular en igual trdmite concordé
integramente la calificacion efectuada por el Ministerio Fiscal.

4= RESULTANDO: Que la defensa del procesado en su conclusidn 1° dijo
«Negado en la forma que se relacionan los hechos. D. J. F. 8., mayor de edad y sin
antecedentes penales, obtuvo en Enero de 1.981 del Banco C. S.A. —con el cual ya
trabajaba desde el ano 1.977- el descuento de nueve cambiales; tres a librados todos
ellos conocidos por la entidad bancaria por anteriores operaciones. Llegados los
vencimientos de dichas cambiales no fueron satisfechas por aquéllos; por lo que Banco
C. procedié a incluir dichas sumas en la lista de acreedores de la suspensidn de Pagos v
posterior quiebra del ahora procesado», negando las restantes del Ministerio Fiscal por
lo que solicits la libre absolucidn de su patrocinado.

17 CONSIDERANDOQO: Que los hechos declarados probados son legalmente
constitutivos de: A) un delito de falsedad en documento mercantit del articulo 303 en
relacién con el articulo 302-9 del Cédigo Penal ya que: 1*) las letras de cambio estén
consideradas expresamente como «documentos mercantiles» en ¢l articulo 303 del
Codigo Penal. 2°) el procesado al crear las letras hizo constar en ellas datos necesarios y
suficientes para hacer creer que eran auténticas por lo que «simulé un documentox en el
sentido tipificado con el n° 9 del articulo 302 del Cédigo Penal; 3*) los datos consignados
en las mismas fueron suficicntes para que la entidad querellante las descontara ya que
ha quedadc acreditado que tales operaciones las rcaliza et Banco C. atendiendo a la
garantia y confianza gue le merecen los libradores y con total independencia de quicnes
sean los librados, 10 que explica que en un caso como el presente —en el que las letras no
estaban siquiera aceptadas por los librados— las descontara; B) Un delito de estafa del
articulo 528 del Cddigo Penal por cuanto: 1) El procesado organizd la «maguinacién
insidiosa» descrita en €] primer resultando de esta resolucidn consistente en «erears, sin
respaldo efectivo alguno, las 9 letras de cambio, mencionadas las cuales unidas a la larga
relacion comercial entre el procesado y el Banco €. 5. A hicieron ver a aquél que serian
un medio totalmente idéneo para «enganar» al Banco y obtener el fin perseguido:
dinero para utilizar en propio beneficio; 2°) S¢ produjo un traspaso patrimonial de
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982,793 pesetas del Banco al procesado, resultando perjudicade aquél en dicha concreta
suma; 3*) Es inequivoca la relacidn de casualidad entre el descrito engano v el traspaso
patrimonial realizado: basta pensar que si el procesado no hubiera gozade de la
confianza del Banco vy no hubiesen mediado las cambiales de constante referencia el
traspaso no se hubiera producido; 47) Es igualmente evidente Iz «repudiacién gue el
ente social hace de la conducta llevada a cabo por el agente de la infraccién criminals
—en palabras de la 5.T.S. de 16 de Enero de 1.984- debiéndose destacar, por dltimo,
que en el caso de zutos ha de penarse por separado ambos delitos en aplicacién de la
técnica usada, entre otras muchas, por 1a $.T.5. det 14-11-1.98G.

2° CONSIDERANDG: Que es responsable J.F.S. criminalmente en concepto de
autos por haber tomadoe parte directa en la cjecucién de los hechos —articulo 14-1° del
Cédigo Penal-.

3 CONSIDERANDC: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal por la que vistos los preceptos penales infringidos, lo dispuesto
en el articulo 61 del Codigo Peral y todos los matices del caso se estiman sanciones
suficientes al castigo de las infracciones las que se¢ dirdn en la parte dispositiva de esta
resolucion, entendiéndose que no ha lugar a utilizar la facultad concedida al Tribunal
por el articulo 318 del Codige Penal en relacidn al delito de {alsedad al no darse, en el
presente caso, los presupuestos para su utilizacion.

4° CONSIDERANDOQ: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son
también civilmente vimiendo ademds obligados al pago de las costas por minsterio de la
ley incluyéndose en ¢l presente caso —en aplicacidn de la doctrina contenida en Ja 8. T.5.
de 2 de Enero de 1.984- las del acusador particular.

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 aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3°-
142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. F. S, en
concepto de autor responsable de un delito de falsedad en documento mercantil del
articulo 303 en relacitn con el 302-9 del Codigo Penal ¥y de un delito de estafa del
articulo 528 del mismo cuerpe legal sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal a las penas, por ¢l primer delito mencicnado de un afio
de oprisién menor y multa de 100.000 pesetas con la responsabilidad
personal subisidiaria a razén de un dia por cada 1.000 pesetas o fraccién dejada de
abomar y z la pena, por el delito de estafa, de cuatro meses de arresto
mayor ¥ a las accesorias -de ambas penas privativas de libertad- de suspensién de
todo cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena ya que por via
de indemnizacién de perjuicios abone al ofendido BANCQO C. §.A_| la suma de 982.793,
pesetas, cantidad que devengara los intereses del articulo 921 de la Ley de
Enjuiciamiente Criminai y al papo de costas incluidas las del acusador particular.
Aprobamos por sus propos fundamentos cl auto consullado en que el Juez Instructor
dectars insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiens.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se Hevara testimonie al rollo de Sala
definitivamente juzgando, la pronunciames, mandamoes y firmamos. {Ponente: A F.
Cap6 Delgado).
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312

INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS. Art,
364-2°. Elementos HURTO. Requisitos. Agravante de prevalimiento
del cardcter piiblico de su funcién. Sentencia de 18 de Julio de 1.985

(2.

17.- RESULTANDC probado vy asi se declara expresamente que el procesado P,
S. M. mayor de edad y sin antecedentes penales funcionario de correcs con la categoria
de Auxiliar de Clasificacion y Reparto A-13-T.C.-28.220- adscrito 2 la Unidad de
Reparto de Palma de Mallorea tenia asignada ia clasificacidn y el reparto del Distrito 10,
sector, de esta ciudad en el que se encuentran lascaltes AL J. M. M., A, O, G det 12 al
110, A.LL.E, A. Q. F_ B. del 5%56 al final, D. A. del 33/24 al final, F. R.C.,G. R.
del 21746 al 61/74, G.S. M., 3. A. V. M. 1.J.,R.F. 8., 5. J. del 2V/16 al final, §. A. C_,
S.B.R.,S5. 8. A . del1/2al 116, T. 0. B, T.deJ V.de M. V. de} hastaC. M. yen
lugar de, como tenia obligacin, repariir y entregar las cartas a sus destinatarios, salvo
no poder hacerlo por no encontrar al destinatario o por falla de iempo y en vez de, en
este altimo caso, devolver la carrespondencia a 1a Central de Correos para proceder a su
reparto at dia siguiente, desde 1.983 y hasta su detencidn -acaccida el 30 de enero de
1.985- realizé los hechos siguientes: A) Abrié cartas ne sélo correspondientes a los
distritos que tenia asignados sino de otros §. P., 1., C. M. vy la B. consiguiendo estas
iltimas al cogerlas, mientras realizaba su tarea de clasificacién, de la mesa de
distribucién y con dnimo de propie benefico econdmico se zpoderd de dinero y efectos
que se econtraban en el interior de las msimas obleniendo, asi, hasta la suma de 50.000
pesetas apoderdndose, entre otros objetos de: 19} 108 marcos findandeses, 2.700 pesetas
al cambio, pertenecientes al ciudadanc Finlandés E. M.; 2°) 10.000 pesetas en selios,
usados y nuevos, del Reino de Noruega, pertenecientes al civdadano de dicho pafs P. K.
W.; 3%} 4.000 pesetas al ciudadano briténico S. A. O.; 4°) un billete de avidn z los
Estados Unidos de América con un valor de 700 délares, del ciudadano britanico L. G,
ignordndose si éste pudo canjearlo por otro al no constar gue se hubiera utilizado; 5%}
cinco billetes de [a Loteria Nacional de distintos nimeros y sorteos; 6° dos billetes de 20
libras cada uno; 7°) un billete de 10 coronas suecas; §°) 1975 pesetas en selios de correos,
espaficles, nuevos; 9°) gran cantidad de sellos recortados de cartas; 18] fotografias de
distintas personas y de todo tipo; 11°} cuatro tarjetas de crédito de distintas entidades
bancarias y a nombre de distintas personas, siendo recuperados los objetos detatlados
en los nidmeros 5°) y 8} en poder del procesado en el momento de ser detenido y los
refacionades en los ndimeros 9°) y 11°) en las geanteras del coche del procesado, marca
Ford, modele Fiesta, matricula PM-8557-1; B} Hizo desaparecer la correspondencia que
habia abierto arrojdndola 2 contenedores de basura vy asi: 1) el dia 18 de enero de 1.985
el empleado de E. L. G. G., descubrio parte de la misma en el contenedor de basura
sito en la Plaza de P., esquina G. S. M., entregdndolo a miembros de la Policia Judicial;
2%} En el mismo lugar y por la misma persona fue descubierto, el dia 22 de encro de
1.985, otro lote de correspondencia abierta; 3*) El diz 30 de enero de 1.985, instantes
antes de su detencién por los inspectores de Policia n® 11.827 y 11,843 y viendo éstos la
operacion arrojo en ¢! contenedor de basura sito en la calle S, 1. esquina calle V. V. un
paquete conteniendo unas 200 cartas abiertas, algunas de ellas rotas por la mitad; C}
Dejo de repartir y guardd en los lugares que se dirén los objetos que, a continuacion se
detallan: a} En el interior del vehiculo marca Ford, modelo Fiesta, propiedad del
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procesado y en sus guanteras: 1°) 5 cartas certificadas cerradas, 2°} un envio postal de
libros a la direccion ¢/ G. R. 50, b} en el maleterc del vehiculo y dentro de una saca de
correos de Espafia: 17} un paquete conicnicndo un ndmero indeterminado de cartas
abiertas correspondientes al mes de noviembre de 1.984; 2°) 3 paquetes de envios
postales cerrados, del mes de noviembre de 1.984; 3°) 3 paquetes de envios postales,
cerrados, del mes de diciembre de 1.984; 4") un paqucte envios postales, cerrados, en
los meses de diciembre de 1.984 y enero de 1.985; 5°) 2 paquetes de envios postales,
cerrados, del mes de enero de 1.985; ¢) en ¢l doble fondo del portaequipajes del
vehiculo de constanie referencia lugar destiando normalmente a habitdcuio de la rueda
de repuesto: 1°) un paquete de envios postales, cerrados, del mes de mayo de 1.984; 29)
3 paquetes de envios postales, cerrados, del mes de junio de 1.984; 37} 2 paquetes de
envio postales, abiertos, de los meses de julio y Agosto de 1.984, 4°) 8 paquetes de
envios postales, abiertos, del mes de agosto de 1.984; 5°} un paquete postal, cerrado, del
mes de agosto de 1.984 con un contenido indeterminado de cartas; 6°) un paguete de
cartas certificadas, cerradas, del mes de diciembre de 1.984, 7°) 2 paquetes de envios
postales, cerrados, del mes de enerc de 1.985; 8") un paquete de envio de libros a la
direccidn calle F. A. V., 4-A-5°-E; 9) un paquete de envio de libros, abierto, a la
direccién Travesia de J., 4°-2°; 10} un paquete de envio de libros cerrado a la direccién
A, F., 284 C; 11} un paquete, sin franguicia ni selle, remitido a2 Francia desde la
direccion ¢/ C. F. R.; d} en el domicilio del procesado, sito en la calle G. n° 76-1°, en
donde se efectud registro por la Policia con autorizacién expresa del procesado: 1) 2
paquetes de envios postales cerrados del mes de diciembre de 1.983; 2) un paquete de
envios postales, cerrado, de los meses de diciembre de 1.683 y enero de 1.584; 3} un
apquete de envios postales, cerrado, del mes de encro de 1.984; 4°) 2 paguetes de envios
postales, cerrados del mes de octubre de 1.984, 5°) un paquete de envios postales,
abiertoc, del mes de octubre de 1.984; 6"} 7 paquctes de envios postales, cerrados, del
mes de noviembre de 1.984; 7%) 2 paquetes de envios postales, cerrados, de diciembre de
1.983; 8°) una caja de cartdn, envio certificado, de Octubre de 1.984, conteniendo
bisuteria diversa y dirigido al establecimiento 1. 9*) Una caja de cartdn, sin sellos,
conteniendo efectos para maquiilaje; 1)) unz caja de cartdn conteniendo relojes,
pendienzes y puisera de bisuteria, con scllos montados ¢n fecha de abril de 1.983; 119
una caja de cartdn conteniendo ceniceros y portargtratos de bisuteria; 12°) un sobre
conteniendo 118 participaciones de la Loteria del sorteo Extraordinario de Navidad del
afic 1.984, de distintos puntos de Espana; 13°} un sobre conteniendo 18 participaciones
de Loteria del sorteo ¢xtraordinario del Nino de 1.985 procedentes de distintos puntos
del pais; 14°} dos sacas del servicio de Corrcos de Espafia. El volumen total intervenido
alcanza los 5.200 envios entre los que hay una cantidad no inferior a las 2.500 cartas de
€stos fueron presentados en €] Juzgado Instructor, por [a Policia, 39 cartas certificadas y
12,800 kilogramos de impresos que, ¢l dia 11 de febrero de 1.985, fueron entregados por
¢l Juzgade 2 Don M. M. S, Subdirector de reparto del Servicio de Correos y asimismo
presentaron 1808 cartas cerradas que fucron entregadas el mismo dia a idémtico
funcionario hallandose, dichas entregas, relacionadas en los folios 32 y 109 del sumario.
El juzgado instructor develvio 369 cartas a otros tantos destinatarios y entregé, el dia 27
de marzo de 1.985, a Don F. M. V., Subdirector de Scguridad y de servicios de correos,
304 cartas abiertas-detalladas en los folios 617 al 641- con el fin de que por dicho servicio
se hagan llegar a su destinatario ¢, en su case, al remitente. La Administracién de
Correos ha incoade diligencia administrativa al procesado y le ha suspendido
provisionalmente en sus funciones.

2°- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitvas,
califict los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delite de infidelidad
en la custodia de documentos, del articuic 364-1° del Cddigo Penal y un delito de hurto
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del articulo 514 y 515-1° del Cédige Penal; del gue conceptud autor al procesado P. §.
M. con la concurrencia de ia agravante n* 10 del articulo 18 en relacién con el segundo
delito por lo que solicité contra aquél la pena de 6 afios y un dia de prisién mayor,
50.000 pesetas de multa y 7 afos de inhabilitacién especial para cl primer delito y 4
meses de arresto mayor para el segundo accesorias del articule 47 ¢ indeminazacion de
2.700 pesetas al perjudicado E. M.; 10.000 pesctas a K. N.; 4000 pesetas a S, A. O. y
100.000 pesetas 2 L. G. y costas.

37.- RESULTANDO: Que la Abogacia del Estado en igual tramite se adhirié
integramente al escrito de calificacion del Ministerio Fiscal.

4° - RESULTANDO Que la defensa de! procesado en sus conclusiones definitivas
estimo que el procesado es aulor responsable de un delito del articulo 366 del Codige
Penal por tratarse de funcionario piblico que abriese sin la autorizacién competente
papeles o documentos cerrados cuya custodia le estuviese confiada.

1#.- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados -como sostiene el
Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado son legalmente constitutivos de un delito de
infidelidad en la custodia de documentos del articulo 364 del Cddigo Penal vy no del
delitc del articulo 366 del mismo cuerpo legal -como sostiene la defensa del procesado-
ya que: 1°) se halla fuera de discusién la cualidad de funcionario piblico del procesado
al serle de aplicacidn lo dispuesto en el ditimo parrafo del articelo 119 del Cédigo Penal;
2%} el procesado no s6lo sustrajo los envios cartas referidos en ¢l primer resultando sino
que destruyé parte de los mismos arrojdndolos a contenedores de basuras; 3 P S, M.
también «ocultd», en los lugares indicados, objetos del mismo tipo ensehando la
jursiprudencia del Tribunal Supremo gue ocultar significa «...colocar at documento en
el 4mbito de custodia distitno al que fue confiado, impidiendo su utilizaciéns y también
sguardar, no entregar sensiblemente la presencia de los documentos o papeles, en el
lugar a que estuvieren destinados, obstaculizando los efectos que le fueran propios» -S.
T. 8. 9 de diciembre de 1.970-; 4") ante esta triple actividad -«sustraccidns,
«destruccidn», ¥ «ocultacién» de documentos- unos encontramos, en palabras de la 8.
T. S. de & de octubre de 1.985, ante el delito de infidelidad propiamente dicha, del
articulo 364 del Codigo Penal, v no ante la infidelidad que se «desarrolla abriendo
documentos cerrados sin la autorizacidn competente-infidelidad impropia o delito de
apertura-, sancionada en el articulo 366» y si bicn cs cicrto que, precisamente, en tal
sentencia condena a un cartero por el delito del articulo 366 elio se explica por ser los
hechos totalmente distintos a los de avtor yva que se dice, literalmente, que comete el
delito del articulo 366» __el cartero que abre las cartas a &l confiadas para sutraer el
dinerc que contienen y luego las cierra y les da curso, segin viene declarando esta Sala,
porque el documento carta no cs sustraido, ocueltando ni distraido, sino simplemente
quebrantado o abierto para apropiarse del dinero que contiene, delito fin que no prede
embeber al otro ni variar su tipicidad para incluirla en el articulo 364, en cuanio el
documento en su integridad siguid su destino, después de haber sido abierto, apertura
que al ser sancionada expresamente en el citado articulo 366 no puede ser llevada al otro
preceptos,

2°.- CONSIDERANDO: CGue cs cvidente que el delito del articulo 364 del Cédigo
Penal requiere, ademds de lo dicho hasta ahora, que de los hechos realizados resultase
dafic de tercero o de la causa pablica distinguiéndose cnire que se cauvsale «grave dano
de tercerc o de la causa plblica» -pérrafo 1°- y que «no fuera grave el dado de tercero de
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la casua publica» debiendo destacarse, en nuestro caso, lo siguiente: 1°) El Ministerio
Fiscal, en su informe, dejd a la discrecitn de la Saia el determinar si el dafio fuere o no
grave en el presente caso, sin manifestar los motivos concretos que e habian incluido a
calificar el hecho como incluido en ¢l parrafo 1° del articulo 364 del Codige Penal; 2°) El
abogado del Estado, al informar, se limité a destacar la gravedad, abstracta, que
representa la conducta de todo funcionario infiel; 3°) El perjuicio causado a los terceros
no puede calificarse de particuiarmente grave, st bien es indudable 2 presencia de un
dafio para todos aquéllos que habian depositado su confianza en ¢! servicio de correos,
que luego se vio defraudada, cansindose fos escasos perjuicios materiates descritos y los
més imprtantes de indole moral consistentes en la destruccidn y consiguiente no
recepcidn- de cartas enviadas, apertura de cartas o dilacién en su recepcidn, e
inconvenientes y molestias, de toda indole, inherentes a los hechos descritos; 4°) es
evidente el dano causado al servicio de Correos -«causa piblicas, en el sentido del
articulo de constante referencia- por «¢l desprestigio que supone y el escéndalo que
produce» en palabras de la sentencia del T.8. de 27 de enero de 1.967- la realizacidn de
hechos como el descrito que dafan la fama del servicio frente a los ciudadanos pero,
inmediatamente, ha de tenerse cn cuenta que ¢l servicio de Correos, como tal, jamis
consinti¢ la actuacion aislada del procesado y que no tenia medios para descubrirlas por
sf mismo ya que P. §. M., conocedor perfecto de los sistemas de conirol, sabia que era
practicamente imposible que s¢ descubriera la sustraccién y ocultacidn de la
correspondencia no certificada; 2 todo lo que debe anadirse que no se produjo perjuicio
para el erario piblico por o que tanto el perjuicio econdmico y £ moral causade a los
terceres como el perjuicio moral causado al servicio de Correos han de estimarse como
de ios subsumibles en ¢] parrafo 2 del articulo 364 del Cddigo Penal.

- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son, ademis,
legalmente constitutivos de un delito de burto del articulo 514 y 515-1° ya que hubo
apoderamiento, por parte del procesado, de las cosas muebles ajenas indicadas sin
emplear fuerza y contra iz voluatad de sus duefios.

4*.- CONSIDERANDQ: Quc cs responable criminalmente en concepto de autor
de los indicados delitos el procesado por haber tomado parte directa en la ejecucion de
los hechos.

- CONSIDERANDQ: Que ro es de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en relacién con el delito del articule 364-2° del Cédigo Penal si
bien teniendo en cuenta la gran cantidad de envios postales sustraidos, destruidos y
ocultades por el procesado, todos los matices del caso y fo dispuesto en et articulo 61-4°
del Codigo Penal se estima adecuada la imposicion de la pena en su grado medio;
concurriendo, en el delito de hurto del articulo 514 y 515-1° 1a circunstancia agravante n°
10 del articulo ya que la funpcién pdblica que desempenaba el procesado fue puesta al
servicio de su propdsito criminal, factliténdole la realizacion de los hechos -8, T. §. 14
de febrero de 1.978- lo gue determina, visto el articulo 61 del Cédigo Penal, Ia
imposicion de la pena que se dird en la parte dispositiva de esta resolucion.

6°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente concediéndose las indeminizaciones solicitadas por el Ministerio
Fiscal salvo la referente 2 L. G. al no saberse si €l billete de avion para los Estados
Unidos de Norteamérica fue o no utitizado por alguien y, por consiguiente, si pudo o no
canjearlo por otro, viniendo ademas obligados al pago de las ¢ostas por minsterio de la
ley.
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VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
101-102-104-109 y demds de general aplicacidn del Codigo Penal los 14 regla 3-142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver v absolvemos al procesado P. 8. M. del
delite de infidelidad en la custodia de documentos del articulo 364-1° del Cédige Penal,
declarande de oficio las costas causadas y debemos condenarle y le con-
denamos en concepto de autor responsable de un delito de infidelidad en la
custodia de documentos del articulo 364-2° del Cédigo Penal y de un delito de hurto del
articulo 514 y 515-1° del Cddige Penal sin la concurrencia de circunstancias en el
primero ¥ con la concurrencia de la circunstancia modificativa n® 10 del articulo 10 en el
segundo a la pena por el primer delitc de cuatro afios, dos meses de pri-
sién menor, 50.000 pesetas de multa, con responsabilidad personal subsidiaria
a razon de un dia por cada 1.000 pesetas o fraccidn dejada de abonar y 6 afios y un dia de
inhabilitacién especial para el cargo de cartero -auxiliar de clasificacion y reparto- vy
otros analogos del servicio de correos y a la pena de cuatro meses de arresto
mayor, por ¢l segundo delito, a las accesorias de suspension de todo cargo piblico y
del derecho de sufragio durante el tiempo de la condena a que por via de indemnizacion
abone al ofendido E. M. en 2.700 pesetas: P. K. W. en 10.000 pesetasya S. A. O.enla
suma de 4.000 y al pago de costas. Le abenamos para ¢l cumplimiento de la condena la
totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa. Recldmese
de! instructor la pieza civil terminada conforme a derecho. {Ponente: A. F. Capé
Delgado).

380

3R0. ESTUPRO DE PREVALIMIENTO.- CORRUPCION DE
MENORES. Atenuante de trastorno mental transitorio. Sentencia de
18 de Julio de 1.985.*

1°.- RESULTANDO probado vy asi se declara expresamente: que el procesado,
nacido el 21 de junio de 1.931, separado de su esposa, vivia solo en su domicilio [.C. n®
4, bajos de esta ciudad, trabé conocimiento y més tarde contrat los servicios como
jornalera de la también procesada Marfa G., de 30 afos de edad, separada, con dos
hijos, con un coeficiente intelectual bajo, que reduce a un limite inferior al normal sus
facultades volitivas, teniendo un comportamicnto sexual libre que le permite tener
relacicnes carnales en presencia de sus hijos menores sin el menor reparo y llegado el
mes de junio de 1.984, su relacidn laboral con el otro procesado pasé al nivel de
familiarizacién, permitiendo que éste hiciera a su hija, M.R.A.. nacida el dia 4 de
marzo de 1.972, -—-- objeto de tocamientos por partes intimas de su cuerpo, en
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diferentes ocasiones, durante las visitas que por su irabajo realizaba en ¢l domcilio de
B.P., quien aprovechd la ocasidn que le ofrecié su madre la procesada de mandar a la
nifta sola a su casa para tencr acceso carnal con Ja misma, hecho que ocurnid un dia no
determinado del mes de agosto de 1.984 y de cuyo suceso tuve conacimiento el otro hijo
de la procesada que les sorprendid juntos desnudos en una misma cama, sin que ello
motivara la natural reaccin de la madre de impediv estuvieran solos €) procesado y la
menor.

2*. RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificé los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de estupro del
art. 434 y otro de corrupcién de meaores del art. 452 bis b) 1* en relacion con el 452 bis
g) del Cédigo Penal; del que conceptud autores z los procesados B.P.C. del primere y
M.G.A.C. del 2° sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabiii-
dad criminal, por io que solicita contra aqué! 1a pena de cuatro afios de prisién menor a
B.P.C. vy a la pena dc seis afios de prisibn menor y multa de 100.000 ptas. ¢
inhabilitacién especial durante ocho afos para M.G.A.C. accesorias del articulo
correspondiente y costas.

3*.- RESULTANDO: Que la defensa de los procesados en igual trémite conforme
a sus respectivas tesis que no hubo acceso carnal del procesado B.P. con la menor y gue
la madre M.G.A. no conocia aungue sospechaba de ia conducta de aguél respecto 2 su
hija sodicitaron su libre absolucién.

1*.- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son legalmente
ceonstitutivos para el procesado B.P.C. de un delito de estupro de prevalimiento del art.
434 del actual Cédige Penal, que resulta de sus propias manifestaciones prestadas ante
el Juzgado de Instruccién, concordantes con el parte médico de 30 de agosto de 1.984,
expresivo también con el informe forense de 30 de agosto que M.R.F. a la sazén con
doce afigs ¥ pocos meses habia sido penetrada en vagina y de cuya autoria no ofrece
duda, dadas las manifestaciones rotundas y reiteradas a la menor y de haber sidos

"sorprendidos en la cama desnudos por el hermano menor de la victima, cuya
prevalimiento o abuso gueda patente por la diferencia de edad 54 afios el procesado por
los dichos de la victima, que por su situacién ccondmica misera tenfa que acudir en
ocasiones sola, con el consentimiento o avenencia de su madre al domicilio de aquél,
situacion que aprovechd para lievar a cabo el acceso carnal gque debe ser sancionado,
igualmente para la procesada M.G A.C. ios hechos sor legaimente constitutivos de un
delito del art. 452 bis b) 1" dei Cdidigo Penal gue queda manifiestc por un
comportamiento de una madre contrano a las reglas éticas minimas, ya que er su vida
viciosa recibiendo hombres en su casa para ejercicio de su prostitucién no se recata de
practicario en presencia de sus hijos y con su lenidad en su comportamiento pese a que
decia tenia «dudas» y «sombras» sobre las intenciones del procesado sobre su hija de
poseerla, la llevaba a su casa permitiéndole tocamientos iascivos, iban todos juntos a la
playa con idénticas expansiones reprobables y por ditimo la mandaba sola a su domicilic
para que fuera presa facil a los designios perversos de aguél, siguiendo por tanto un
camino tendente a lograr la corrupcidn de su propia hija, conducta que encaja en €l
precepto antedicho.

2°.- CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de
autores los procesados B.P.C. de un delito de estupro con prevalimiento y la procesada
en concepte de avtera de un delito de corrupcion de menores.
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3°.- CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunsiancia modificativa
atenuante eximente incompleta de trastorno mental transitorio del art, 91 en relacidn
con ef 8 1° preceptos del Cadigo Penal en la procesada M.G.A.C., que sin base
patoldgica manifiesta, su informe sicoldgico revela aparte su anafalbetismo un test de
inteligencia de un coeficienie nferior al normai y una capacidad inferior al término
medic en los limites de la debilidad mental {informe forense, folic 34 vto.} ello
reglejado en s capacidad en cuanto concierne al comportamiente humane disminuye
tedo sentide critice y le reduce su comportamiento volitivo a up nivel mas bajo del
normal y por ende también su responsabilidad criminal, al no seatir reproche, a su
proceder en los actos como el que es objeto del presente juicio.

4*.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio
delaley.

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los artfculos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
101-102-103-104-109 y demds de general aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3
142-23%9-240-272-741-742 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados
B.P.C y M.G.A.C. en concepto de autores responsables de un delito de estupro de
prevalimiento sin circunstancias modificativas de responsabihdad el primero de ellos y
{a sepunda autora de un delito de corrupeidn de menores ésta con la concurrencia de ia
circunstancia modificativa atenuante de trastornc mental transitorio, a las siguientes
penas: a B.P.C. la de cuatro afos de prisidn menor vy 2 MGAC. 2 la
pena de oche rmeses de prision menmor, multa de cincuenta mil
pesctas y oche afos de inhabilitacién especial pare ambos procesados
a las accesorias de suspensién de todo cargo piblico y derecho de sufragio
activo y pasivo y al pago de costas por mitad. Le abonamos para el cumplimiento de la
condena .l totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razén de esta causa.
Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consuitado en que el Juez Instructor
declard insolventes 2 dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que contiene.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevard testimonio al rolio de Sala
definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: Juan
Pascual Salva}.
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