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LA CARRERA ADMINISTRATIVA
EN LANUEVA LEGISLACION
SOBRE LA FUNCION PUBLICA *

JOSE LUIS ALEMANY POU

SUMARIQO: I. Introduccién. 11. El acceso a la Funcidn Pidblica. [11. La carrera administra-
tiva en el Derecho espanol: 1. Provision de puestos de trabajo. 2. El grado personal, 3. Ga-
rantias del nivel de puestos de trabajo. 4. Fomento de la promocion. 5. Movilidad del fun-
cionario entre las distintas administraciones. I'V. Legislacion autonémica y local. V. El co-
nocimiento de las ienguas oficiales de la Comunidad Auténoma por parte det funcionario.

I. INTRODUCCION

En un ciclo en el que como el presente se pretende abordar en pro-
fundidad toda la temdtica de la funcién piablica, sera obligado iniciarlo
tratando de definir lo que es un funcionaric piblico, o mejor dicho por
qué ha de existir una diferencia de marco legal entre quienes, a cambio
de un salario aportan su esfuerzo fisico o intelectual 2 una Empresa, a
aquellas personas que lo hacen a la Administracion Pibiica. Han sido
nutnerosas las doctrinas que han intentado justificar la coexistencia de la
doble normativa, la del trabajador por cuenta ajena y la del funcionario,
y sin que sea posible una intercomunicacién entre las mismas, ni siquiera
en la via del derecho supletorio; muy esquematicamente dichas posicio-
nes doctrinales pueden sintetizarse asi:

I. Teoria de la voluntad piiblica y de [a voluntad privada: Que ha es-
tablecido que mientras el contrato de trabajo es fruto de la libre con-
currencia de dos veluntades privadas en ¢l objeto del pacto, en la rela-

(*} Conferencia pronunciada en Palma de Mallorcz, el 22 de Septicmbre de 1986 dentro
de las Primeras Jornadas sebre la Funcion Pilblica.
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1{} JOSE LUIS ALEMANY POL)

cion administracion-funcionario concurriran una voluntad publica y una
privada entre las cuales no se daré la situacidn de igualdad de nivel nece-
saria par cualquier tipo de convenio.

2. Teoria de la incormerciabilidad del objeto de contrate. Que se
mueve en la misma drbita que la anterior, al decir que la Administracion
no puede comercializar ni negociar et modo de dotar humanamente {a
prestacién de los servicios piblicos.

3. Teorfa de la regulacién por Ley de las condiciones de {a funcién
plblica: Conocida también como la de la posicion estatutaria del funcio-
nario, quien al ingresar en la funcidn piblica simplemente se adhiere a
un marce legal existente; de ahf la escasa trascendencia, por ejemple,
del tema de los derechos adquiridos en materia de funcionarios.

4. Teorias de los distintos regimenes juridicos: o de cardcter formal,
que vienen a establecer que en materia de funcionarios no tiene porque
haber diferencias respecto del régimen juridico general de las adminis-
traciones pablicas, (constituido esencialmente por los recursos adminis-
trativos, y €n su <aso, las impugnaciongs de actos administrativos ante la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa}, lo cual siempre seria diferen-
ciable del régimen procesal de las relaciones de trabajo ante la Jurisdic-
cion Laboral.

No obstante la linea ideolégica expuesta, -claro reflejo de una con-
cepcién autoritaria del Estado-, estd hoy en crisis, heche al que han con-
tribuide diversos factores; de un lado la entrada masiva de personal con-
tratado laboralmente por la administracién y en abierta cohabitacion
con el funcionario de carrera, ello junto a la existencia de “funcionarios
contratados, interinos ¢ de emplec” que vienen a romper el clasico es-
quema diferenciador de la funcién Publica; de otro lado se ha producido
un evidente acercamiento entre la situacién del funcionario, al que se le
han reconocido derechos de marcado caracter laboral como son los de
sindicacion y huelga, y la de los trabajadores por cuenta ajena, (piénsese
por ejemplo en las “oposiciones” para ingresar en una entidad bancaria).
Otros auteres han acudido incluse al campo ideoldgico y han expuesto
sus criticas al doble sistema aludido indicando que el Estado no siempre
ha protegido un interés pablico quimicamente puro, sinc que en nume-
rosas ocasiones protege intereses claramente secteriales (es el caso, por
ejemplo, de las restricciones impuestas administrativamente a la impor-
tacion)} y por lo tanto no hay una justificacién para negarse a la protec-
cién de los intereses del funcionariado, abogandese, incluso, por una
abierta “laboralizacion de la Funcién Piblica™.
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Llegado este momento cabré preguntarnos cudl es el marcc legal es-
paitol regulador de la funcién piblica, para lo cual obviamente el punto
de arranque habra de ser nuestra Constitucién; {antes de entrar en su
examen poedremos establecer que en nuestro derecho positivo se conser-
vara la linea diferenciadora entre el régimen legal del funcionaric y ¢! del
trabajador por cuenta ajena, si bien quedaré patente una clara aproxi-
macion entre ambos regimenes).

Repecto de nuestra Carta Magna llama la atencién que pese a la im-
portancia del tema de la funcién publica en nuestro pafs tan sélo se dedi-
que abiertamente {elresto se trata de la distribucidn de competencias en-
tre el Estado, las Comunidades Autdnomas y las Entidades Locales), al
mismo un parrafo de un articulo, el 103.3, en el que se limite a trazar
unas lineas maestras para la funcién piblica: “La Ley regulara el estatu-
to de los funcionarios piblicos, el acceso a la funcidn pablica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio
de su derecho de sindicacidn, el sistema de incompatibitidades y las ga-
rantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones™. Asi pues
serd mandato constituctonal:

1. El acceso ala funcién pablica lo serd en base a los principios de mé-
ritos y capacidad.

2. Se permite la sindicacién “con peculiaridades” de los funciconarios
piblicos.

3. El desempeiio de labores como funcionario puede ser declarado
incompatible con la realizacién por el mismo sujeto de otro tipo de acti-
vidades.

4. La ley deberéa garantizar la imparcialidad del funcicnario en el de-
sempeno de su cometido.

Quedaba claro que entre los preceptos que debia desarrollar la Cons-
titucién, se hacia necesaria una Ley sobre la Funcién Piblica, necesidad
que se agravaba por el hecho de que las Comunidades Autdnomas iban
asumiendo importantes competencias en la materia, hecho posibilitado
por el art. 149.1.18 de la Constitucién que reserva como competencia es-
tatal exclusiva, Gnicamente “las bases del régimen estatutario de los fun-
cionarios pliblicos”™.

El objetivo expresado ha quedado cubierto con la Ley de Bases de 2
de Agosto de 1984, Ley 30/84 de medidas para la reforma de la Funcion
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Pablica. Habréd que destacar que, como indica su nombre no es la Ley
que por si reforma la Funcién Piblica, sino una Ley que la posibilita:
“para la reforma”.

La nueva Ley es muy breve, pues consta de treinta y tres articulos, y
€n una primera ojeada lo que mas llama [a atencién son sus disposiciones
adicionales en las que se efectia una criba en profundidad, muy necesa-
ria en la marafiada de los Cuerpos de funcicnarios del Estado. Tal espi-
ritu se pone ya de manifiestc en su exposicién de motivos: Se afronta, de
otra parte, de una manera realista, el problema de la carrera administra-
tiva, autorizande al Gobierno para reformar profundamente nuestra
Funcidn Piblica, sus Cuerpos y Escalas, permitiendo su supresién, unifi-
cacion o medificacién y ordenando la realizacién de los estudios precisos
par la clasificacion de los puestos de trabajo, base sobre la que ha de ar-
ticularse la auténtica carrera administrativa.

El émbito de aplicacion de [a Ley 30/84 es el de los funcionarios del
Estado; no obstante habra que destacar, de un lado que numerosos pre-
ceptos de la misma tengan el cardcter de bases del régimen estatutario de
la funcion publica, (las enumera su art. 1°), y por lo tanto sean de aplica-
cidn a la totalidad de los funcicnarios piblicos, incluides los de las Co-
munidades Auténomas y los de la Administracién Local, y de otre que
la Ley tenga el cardcter de supletoria en ausencia de normas autonémi-
cas reguladoras de la materia.

Sus normas, vy con ello entramos en el nicleo de esta conferencia,
pueden dividirse en aquellas que hacen referencia al ingreso en la fun-
cién piblica vy aquellas otras relativas a la promocidn prefesional de
quienes ya son funcionarios.

II. EL ACCESQ A LA FUNCION PUBLICA

La Ley 30/84 establece, dentro de lo que denomina normas para ob-
jetivar la seleccidn del personal, dos instituciones que merece la pena
examinar: la confeccién de la Relacién de Puestos de Trabajo yla Oferta
Piblica de Empleo.

A} El Presupuesto del Estado y los Presupuestos de las Comunidades
Auténomas vy los de las Administraciones Locales, se convierten en pie-
zas clave en relacion con la funcién piblica, puesto que serdn las dotacio-
nes presupuestarias de personal las guias en cuya base se crearan, -supe-
rando el concepto de plantilla-, la relacién de puestos de trabajo de la
Administracién del Estado (art. 15) y la de las restantes administracio-
nes (art. 16).
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La Relacion obliga a incluir para cada puesto de trabajo. y en todo
caso: su denominacidn; sus caracteristicas esenciales; las retribuciones
complementarias que el mismo tenga asignado y los requisitos exigidos
para su desempefio.

B) No obstante serd la Oferta de Empleo Pablico la institucidn mis
rovedosa ¢ importante de la nueva Ley.

Podemos definir la Oferta de Empleo Piblico come aquel acto de la
Administracién, que acomodado a su presupuesto, contiene la relacion
de plazas que no pueden ser cubiertas con el personal existente, publici-
dad que obliga a la Administracién a la inmediata convocatoria de las
pruebas sclectivas para el acceso de las mismas, {art. 18 de la Ley}.

Asi pues la inmediata consecuencia de Ja aprobacién de la Oferta de
Empleoc Piblico es la obligacién de la Administracion de realizar lo pre-
ciso para cubrir las plazas en ella contenidas.

Las disposiciones de la Ley 30/84 han sido desarrolladas por el Real
Decreto 2223/84 de 19 de Diciembre de 1984, conocide como Reglamen-
to de Oposiciones y Concursos.

Establece el mencionado Reglamento que la seleccidn y acceso del
persenal, va sea funcionario, va sea laboral, se hard mediante convoca-
toria piiblica y por los sistemas de oposicién, concurso o concurso oposi-
cidén,

En cuanto al primer punto, -la convocatoria piblica- obliga el Regla-
mento a una minuciosa descripcién de sus caracteristicas {nimero de
plazas, lugar al que deben dirigirse las instancias, requisitos que deben
reunir los aspirantes, designacién del Tribunal, sistema de calificacién,
programa, calendario de las pruebas, etc.}. Sera obligatoria la publica-
cidn de las convocatorias en el Boletin Oficial del Estado, ademds de los
otros periddicos oficiales en los que pueda aparecer.

En cuanto a los sistemas, y en lo que a la seleccidn se refiere, se esta-
blece como el sistema habitual el de oposicién, salvo cuando per lanatu-
raleza de las funciones a desempenar sea mas adecuada la utilizacién del
sistema de concurso-oposicidén y, excepcionalmente, el de concurso. En
cualguier caso las convocatorias se acomodarén a los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.
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Regula el referido Real Decreto con minuciosidad el "examen™, ¢
contenido de las prucbhas de la oposicién, estableciendo que en los mis-
maos habra pruebas que comprendan conocimientos genéricos, juntocon
otros especificos de la plaza funcionarial a iz que se aspira. Ademds de
los clasicos “temas de examen’” se posibilitan otro tipo de pruebas como
tos tests psicotéenicos o las entrevistas con el aspirante. Seré obligatoria
la realizacién de ejercicios de indole practica.

Muy exigente se muestra la nueva legislacién sobre la composicion y
funcionamicnto de los Tribunales de oposicion. En ningidn case los mis-
mos podréan estar mayoritariamente compuestos por miembros de los
Cuerpos al que pertenece ta plaza o plazas 4 cubrir. Prohibe a sus miem-
bros haberse dedicado a preparar a aspirantes dentro de los cinco anos
antericres. El nimero de miembros del Tribunal serd siempre impar.

Por el contrario en cuanto a la seleccion del personal taboral al servi-
cio de la administracion piblica, se establece comoe criterio el del concur-
50.

Como conclusién en cuanto al ingreso en la funcién publica se puede
establecer:

Se mantiene el criterio de examen u oposicién para el ingreso.

Se intenta flexibilizar el contenide de las pruebas, superando el ca-
ricter meramente memoristico de las mismas.

III. LACARRERA ADMINISTRATIVA EN DERECHO ESPANOCL

Entenderemos por carrera administrativa las posibilidades de pro-
mocién que la Ley ofrece a quienes ya son funcionarios para el acceso a
otros puestos de trabajo en la administracion, y ello en preferencia sobre
quienes no gozan de la expresada condicién de funcionarios publicos.

.o anterior conllevara la definicién de las garantias que el funciona-
rio goza en relacidn con su puesto de trabajo.

La Ley 30/84 que examinamos, no es ¢n s{ una ley que regule los tér-
minoes de la carrera administrativa. Como Ley de Bases que es, se limita
a senalar los cauces para ello, requiriendo de un ulterior desarrollo legal,
bien por la propia legislacién del Estado, bien por [a de las Comunidades
Auténomas. :
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Merecen destacar, a nuestro entender, cince instituciones de la Ley
en el campoe que examinamos: [a provision de puestos de trabajo, la pro-
mocidn profesional, las garantias del nivel de puestos de trabajo, el fo-
mento de la promocidn interna, y la movilidad del funcionario piblico
entre las distintas administracicnes. Pasemos a examinar estas institucio-
nes en la nueva Ley y en la normativa que, hasta ahora, la ha desarrolla-
do, constituida esencialmente por el Real Decreto 2617 de 9 de Diciem-
bre de 1985, denominado Reglamento General de Provision de Puestos
de Trabajo y de Promocidn Profesional de los Funcionarios de la Admi-
nistracion del estado, norma supletoria para las restantes administracio-
nes publicas.

1. La provision de puestos de trabajo

Establece la nueva normativa {art. 2 del R.D. 2617) que la provisién
de puestos de trabajo desempeiados por funcionarios al servicio de la
Administracidn del Estado se llevard a cabo mediante la convocatoria
respectiva, a la que se habra de dar publicidad a través de los Boletines
Oficiales correspondientes y, si se estima necesario, en los medios de co-
municacién piblicos o privados. Contiene la citada normativa una serie
de disposiciones en relacion con el reingreso de funcionarios no en acti-
vo, (suspensos, excedentes, ete. ..}, siendo el cauce adecuando para ello
precisamente las convocatorias para la provision de puestos de trabajo.
Daos son los sistemas de provisién: el concurso de méritos y el de libre de-
signacién. En cualquier caso el sistema debera de estar previsto en la co-
rrespondiente Relacién de Puestos de Trabajo.

A) El concurso de méritos, es el sistema que la Ley considera normal
para la provision de puestos de trabajo. Se consideraran méritos a tener
en cuenta necesariamente con el cardcter de preferentes (art. 14 del cita-
do Real Decreto 2617):

El trabajo desarrollado en anteriores puestos ocupados por el funcio-
nario.

Los cursos de formacién y perfeccionamiento superados en el Institu-

to Nacional de Administracién Piblica y demas centros de formacién y
perfeccionamientoe de funcionarios.

Las titulaciones académicas.

La antigiiedad.
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Prevé la normativa la valoracion de otros tipos de méritos, siempre y
cuande hayan sido tendidos en cuenta en la respectiva convocatoria.

Corresponde a la Administracién convocante el definir el dmbito (re-
gional, provincial o local, ¢ incluso nacional) de la convocatoria, -art. 8
del R.D. 2617- definiendo el mismo que no podran existir limitaciones
por 1azdn del Ministerio o localidad en que esté destinado el funcionario.

Regula la nueva normativa que examinamos €l medo de formular las
instancias para tomar parte en el concurso (Art. 11 del citado R.D.).

Muy minucioso se muestra el Reglamento (arts. 15 y siguientes) en
cuanto a la confeccién de los baremos de los méritos a tener en cuenta,
seglin los criterios expuestos, asi:

El total de [a escala sera de 25 puntos, que se distribuiran en 15 pun-
tos para los méritos preferentes y 10 puntos para los no preferentes.

En determinados casos se podrdn otorgar 3 puntos adicionales a los
25 mencionados en atencién a residencia previa, por motivos laborales
del conyuge en la localidad a la que se pretende ir destinado, y si la soli-
citud se refiere a puesto de trabajo del mismo o inferior nivel al que se
ha ocupade.

Dentro del baremo de los 25 puntos citados:

1) El trabajo desarrollado anteriormente no podra superar los 8 pun-
tos.

2) Los cursos a los que se ha hecho referencia, y que guarden relacidén
directa con el puesto a cubrir, y que asi se haya especificado en la convo-
catoria, no podrdn superar 10s 2 puntos,

3} Las titulaciones académicas se valorardn asimismo con un maximo
de 2 puntos, siempre y cuandos se hayan previsto en la convocatoria. Ob-
viamente se excluyen los titulos imprescindibles para ocupar el puestoen
cuestion.

4} La antigtiedad se valorard a razén de 0,10 puntos por afio, hasta un
maéximo de 3 puntos.

Como méritos no preferentes, y con ¢l expresado limite de 10 puntos,
se podran tener en cuenta aquellos gue “se estimen adecuados para de-
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terminar una mayor idoneidad de los aspirantes y, en especial, la expe-
riencia en dreas de trabajo similares™.

Cabe finalmente decir que el art. 13 del R.D. 2617 establece que los
destinos adjudicados son irrenunciables; no pudiendo participar los fun-
cionarios que hayan obtenido asf un destino, en nueve concurso, hasta
que hayan transcurride dos aftos desde la toma de posesion en ¢l adjudi-
cado.

A) El sistema de libre designacion con convocaioria piblica. Consiste
el mismo en dotar de discrectonalidad a una autoridad para determinar
que algunes puestos de trabajo sean cubiertos libremente por la misma
de entre los aspirantes a ello. Seran requisitos para uttlizar dicho sistema
de provisidn de puestos de trabajo, el que dicho puesto tenga determina-
de tal cardcter en la correspondiente Relacion de Puestos de Trabajo, y
el que se de publicidad a la correspondiente convocatoria en los Boleti-
nes y Diarios Oficiales.

Contiene el art. 20 de la Ley 30/84, ademas de lo expuesto, unas re-
glas sobre las plazas a cubrir con personal eventual.

El art. 23.6 del Reglamento de Provisién de puestos de trabajo prevé
que los de libre designacién, lo son también de libre cese.

2. El grado personal

Con la finalidad de objetivizar el contenido de la funcién piiblica, en
lo que a sus servidores se refiere se crea el grado personal. A tal objeto
los puestos de trabajo se clasifican en 30 niveles. Es competencia det Go-
biernc Central, o en su caso de las Comunidades Auténomas, el fijar [os
intervarlos para cada Cuerpo o Escala.

La Administracion del Estado las ha fijado entre los siguientes maxi-
mos y minimos {art. 25 del R.D. 2617):

Grupo A de 11230
GrupoBde 9a26
GrupoCde 8a22
GrupoDde 6a18
GrupcEde 1al4
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El grado personal se adquiere por el desempefio de uno 0 més pues-
tos d¢ trabajo del nivel correspondiente durante dos anos ininterrumpi-
dos o durante tres con interrupcién.

3. Guaranitias de nivel de puestos de trabajo

Una vez establecidos los grados persenales, los mismos van a servir
para garantizar ef mivel del puesto de trabajo, en los siguientes términos
{art. 21.2. de la Ley 30/84}: :

Ningan funcionario podra ser destinado para desempefar un puesto
de trabajo superior en dos niveles al que ocupa.

Ningtin funcionarte podra ser destinado para desempeiiar un puesto
de trabajo inferior en dos niveles al que ocupa.

4. Fomento de la promocion

Dentro de dicho concepto habra que examinar separadamente, de un
lado la promocién o ascensc del funcionario dentro de su Cuerpo o Esca-
la, y del otro el “salto” del funcionario de un Cuerpo o Escala a otro su-
perior.

Dentro de un Cuerpe o Escala, ya la Ley 30/84 permite el acceso a Jos
grados superiores de los mismos, mediante la superacién por el funcio-
nario de cursos de formacién u “otros requisitos objetivos, que determi-
ne ¢l Gobierno Central, €]l Autondmico o el Pleno de las Corporaciones
Locales,” {art. 21).

El Reglamento 2617 concreta lo expuesto, en ¢l sentide de que los
funcionarios podrén acceder al cuarte superior del intervalo de niveles
asignado a su Cuerpe ¢ Escala, sin necesidad de poseer el grade perso-
nal, previa la oportuna habilitacién, al superarse cursos u “otros requisi-
tos objetivos™, {Art. 27). Se regula a continuacion (arts. 28 y 29} el con-
tenide de los referidos cursos.

Respecto al mencicnade “salto” la nueva legislacion (arts. 22 de la
Ley 30/84 y 31 del R.D. 2617) denomina promocién interna al ascenso de
los funcionarios de los Cuerpos o Escalas a puestos correspondientes al
Cuerpo ¢ Escala superior.

Al partir la legislacion que examinamos del principio de que el “sal-
to"” serd posible stempre que ¢l funcionaric “posea la titulacidn exigida,
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reuna los requisitos y supere las pruebas establecidas™, veamos en qué
consisten las ventajas que al respecto se pueden ofrecer al funcionario
publico:

a) Reserva en las convocatorias de hasta un 50% de las vacantes para
ese tipo de promocién, (art. 22 de la Ley 30/84).

b) Los funcionarios que accedan a un Cuerpo o Escala por el expresa-
do sistema tendrin preferencia al momento de cubrir los puestos vacan-
tes frente a quienes no procedan de este turno, (Art. 31 del Reglamen-
to).

¢) El funcionario que pretenda utilizar este sistema, debera tener,
aparte de los requisitos de titulacién y demds generales, una antigitedad
minima de tres anos en el Cuerpo o Escala al que pertenezca.

d) Para el acceso del Grupo B al Grupo A las pruebas serdn “seme-
jantes” alas que se establezcan con caricter general, (art, 33 del Regla-
mento).

e) El acceso por este sistema a los Grupos B, Cy D se efectuaré por
concurso-oposicidn. Sefala el art. 34 del Reglamente que examinamos,
los criterios por los que se ha de regir el citado concurso-oposicidn, y que
en lineas generales responden al esquema de valorar en un 60% la opo-
sicién, en un 20% el historial y los cursos académicos, y en el restante
20% la antigliedad,

5. Movilidad del funcionario entre las distintas administraciones

Ademas de la movilidad vertical, -ascensos-, prevé la nueva Ley so-
bre la Funcién Piblica la movilidad horizontal consistente en que el fun-
cionariado de una determinada Administracién Piblica pueda pasar a
prestar sus servicios en otra distinta, “con el fin de lograr una mejor uti-
lizacidn de los recursos humanos”, expresa el art. 17 de laLey de la Fun-
¢ién Publica; asi:

Los puestos de trabajo de la Administracidn del Estado y los de las
Comunidades Auténomas podran ser cubiertas por funcionarios que
pertenezcan a cualquiera de dichas administraciones, siempre y cuando
cllo se establezca en las correspondientes relaciones de puestos de traba-
jo.

Los funcionarios de la Administracion Local podran desempeftar
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puestos de trabajo en otras Corporaciones Locales, y en la Administra-
¢ién de su Comunidad Auténoma.

IV. LEGISLACION AUTONOMICA Y LOCAL

Como venimos indicando la Ley 30/84 contiene de un lado unas nor-
mas especificas par la Administracién del Estado y otras normas que tie-
nen el cardcter de Bases de la Funcién Publica, y como tales aplicables a
todas las Administraciones. A su vez las normas ne bésicas tienen res-
pecto de dichas otras administraciones el caracter de supletorias. De ahi
que, de acuerdo con nuestra Constitucion, el marco legal del funciona-
riado se haya de completar inexcusablemente con las Leyes y disposicic-
nes reglamentarias emanadas de la Comunidad Auténoma, asf como por
los reglamentos elaborados por la Administracion Local,

Refiriéndonos a [a Comunitat Auténoma de les Illes Balears, no se
ha desarrollado atin lo establecido en el Estatuto de Autonomia sobre
competencias del ejecutivo autondmico en materia de funcién piblica.
Al estar en fase de elaboracién la Ley de la Funcién Piiblica de esta Co-
munidad Autdnoma, sin que ningin texte haya ain sido aprobado por el
Parlament Balear, no se considera oportuno exponer el contenido de los
borradores que sobre la misma estén circulando.

La necesidad de una legislacidon autendmica se hace sentir tanto para
el funcionariado de la propia Comunidad Autdnoma, como respecto del
funcionariade de la Administracion Local, sobre el que aquélla ha de
ejercer sus competencias, respetando no obstante el principio de auto-
nomfia local.

Por el contrario si existe una amplia normativa aplicable a los funcio-
narios de 1la Administracidn Local, constituida esencialmente por la Ley
7/85 reguladora de las Bases del Régimen Local, y por ¢l Real Decreto
legislativo 781/86 de 18 de Abril que aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local.

Habra que remarcar que como legisiacion local que es, sera aplicable
a los funcionarios de [os Ayuntamientos (y municipios con régimen espe-
cial) y al de las Diputacicones Provinciales. En nuestra Comunidad Autd-
noma, se aplicara a los Consells Insulares de Mallorca, Menorca e Ibiza-
Formentera, organismos insulares que han sustituido a la Diputacidén
Provincial.
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No pedemos exponer ahora el extenso contenido de la normativa lo-
cal; no obstente a grandes rasgos se puede decir:

Se siguen y reiteran los criterios que se han establecido en ka Ley 3/
84.

Se modifica en profundidad la estructura y contenido de los “Cuer-
pos Nacionales™ {Secretarios, Interventores, etc...), que pasan a deno-
minarse “funcionarios de habilitacién nacional”.

Salvo los funcionarios de habilitacién nacional, cada Corporacion se-
" leccionara los suyos propios.

El Estado se reserva la competencia para fijar la titulacion y los pro-
gramas minimos a exigir para el ingreso en la funcién publica local.

A los concursos de méritos podréan acceder los funcionarios que per-
tenezcan a cualguier administracion.

Se mantienen las clasicas Escalas de Administracidén General (subdi-
vidiéndose en Técnica, Administrativa, Auxiliar y Subalterna) v la de
Administracién Especial (subdividida en Técnica y de Servicios Especia-
les).

V. EL CONOCIMIENTO DE LAS LENGUAS OFICIALES
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA POR PARTE DEL
FUNCIONARIOQ

Habra que hacer, finalmente, referencia al hecho recogido en el arti-
culo 3° de nuestro Estatuto de Autonomia, de gozar la lengua catalana,
propia de las Islas Baleares, del caricter, junto al castellano, de idioma
oficial en la Comunidad Auténoma. El derecho que se reconoce al ciu-
dadano de utilizar el cataldn, obviamente serd el anverso de moneda que
obligara a las administraciones pablicas a disponer de los medios preci-
sos para atender tal servicio piblico.

De ahi pues, que la Ley 30/84, (art. 19}, ya prevea en cuanto a selec-
cidn de personal que “en las convocatorias para el acceso a la funcidn pa-
blica, las administraciones piiblicas, en el respectivo Ambito de sus com-
petencias deberan prever la seleccidon de funcionarios debidamente ca-
pacitados para cubrir los puestos de trabajo en las Comunidades Autd-
nomas que gocen de dos lenguas oficiales.”
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El Parlament Balear aprobé el 19 de Abril de 1986, la Ley 3/86 de
Normalizacidn Linguistica, que regula el tema en los siguientes térmi-
nos, {art. 16):

1. A fin de hacer efectivos los derechos reconocidos en el articulade
de [a presente Ley, los poderes publicos han de promover las medidas
correspondientes, medidas de cara a la progresiva captacién del personal
de la Administracién Pablica y de las Empresas de cardcter Piblico en
las Islas Baleares, en el uso de 1a lengua catalana.

2. En las pruebas selectivas que se realicen para el acceso a las plazas
de la Administracion en el ambito territorial de 1as Islas Baleares ha de
tenerse en cuenta, entre otros méritos, el nivel de conocimiento de las
dos lenguas oficiales, cuya ponderacién determinaré la Administracion
para cada nivel profesional.

Cabra concluir, por tedo ello, que el conocimiento de la lengua cata-
lana tendrid un peso especifico para quien aspire, en esta Comunidad
Auténoma, a ser funcionario piblico, o para quienes, gozando va de tal
condicién aspiren a una promocién profesional.
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1. SOMERA APROXIMACION AL BIENIO CONSERVADOR
(1934-1936) EN LAS ISLAS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS
“HECHOS” DE OCTUBRE DE 1934

Para poder entender correctamente el significado de las elecciones
generales del 16 de febrero de 1936 hay que contemplar la realidad poli-
tica, social y econdmica que se habia estado viviendo los dos aftos ante-
riores. A raiz de las elecciones de noviembre de 1933 estaban gobernan-
do en Esparia la derecha (1a CEDA) y el centro-derecha (los radicales de
Lerroux), cuyo programa de gobierno se centraba, en buena medida, en
suspender o derogar las tenues reformas iniciadas en el bienio azaftista
{1931-1933) y, en algunos sectores del poder, en dinamitar el propio ré-
gimen republicano (1). Tampoco deben perderse de vista —para poder
comprender las motivaciones del “frentepopultismo™— las causas y, so-

(1) Para el estudio de estas elecciones en el marco de todo et Estado espanol, cfr. . entre
muchos otros, Tussell Gomez, Javier: Las eleceiones del Frente Popudar, Edicusa, Madrid,
1971, 2 vol, Bécarud, lean: La Segunda Repiblica espanigla, Taurus, Madrid, 1966, pigs.
151-188; Julid, Santos: Los origenes del Frente Popular en Espana (1934-1936), Siglo XXI,
Madrid, 1979

Cuadernos de iz Facultad de Derecho, 13 (Palma de Maltorca 1986},
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bre todo, las consecuencias de los “hechos™ de octubre de 1934 (2).

En los primeros meses del “bienio negro™. el Gobierno estuvo inte-
grado exclusivamente por radicales. aunque con el apoyo parlamentario
de la formacion politica de Gif Robles. Tras varios Gobiernos radicales
de extraordinaria brevedad —el dltimo de Ricardo Samper—, la CEDA
{la minoria mds numerosa del Parlamento) pretendié participar en el
Gobierno y manifesto su voluntad de derogar “la legislacion progresista
de las Cortes Constituyentes™ {cuya aplicacién ya habia sido “minimiza-
da porlos Gobiernos anteriores ™). Ante tal perspectiva, todos [os grupos
de izquierda. incluidos los republicanos conservadores, “lanzaron su
anatema contra la CEIDA™ y pidieron al Presidente de la Repiiblica gque
disolviera el Parlamento. Niceto Alcald Zamora prefirié adoptar una so-
lucién transitoria, aceptando “un nuevo Gabinete Lerroux en el que en-
traron tres cedistas y un agrario”. Las protestas fueron extraordinaria-
mente duras, en particular entre los socialistas. “Impulsado por los diri-
gentes de la Union General de Trabajadores y de las Juventudes, e in-
fluido por el contexto internacional” (consolidacion del fascismo en [ta-
lia, victoria del nacionalsocialismo en Alemania y eliminacion de los so-
ciatistas austriacos por el canciller Dollfuss —proximo ideolégicamente
a los jerarcas de la CEDA—), el PSOE “adopté finalmente la gravisima
decisién de pasar a la accion directa” (3).

En los primeros dias de octubre de 1934, el Partido Socialista desen-
cadeno la huelga general y, segutdamente —el dia 6—, el President Lluis
Companys proclamé en Barcelona “el Estado Catalan de 1a Republica
Federal Espafiola™. El Gobierno logré con facilidad restablecer el orden
en toda Espafia menos en Asturias, en donde la ancestral miseria de los
mineros dio a la sublevacidn un cariz dramdtico y, en no pocos momen-
tos, heroice. Todas las organizaciones de izquierdas participaron en el
movimiento revelucionarie, y rapidamente 70.000 obreros, en su mayor
parte mineres afiliados a la UGT, aunque también habia “anarquistas y
comunistas, se adueharon de la capital de la provincia, Oviedo”. El Go-

{2} Para una aproximacion z la sublevacién de octubre pueden verse, entre otros, los
siguientes trabajos: Aguado Sénchez, F.: La revolucidn de octubre de 1934, San Martin,
Madrid, 1972; Bizcarrondo. Marta: Octubre del 34: Reflexiones sobre una revolucidn, Ayu-
so, Madrid, 1977; Ruiz, David: Asiurias contempordnen {1808-19364, Sigle XXI, Madrid,
1974: Idem: ~Aproximacion z octubre de 1934™ en /1! Cologuio de Pau, Edicusa, Madrid,
1973, piags. 293-302; Diaz Nosty, Bernardo: La comuna asturiana, Zero, Madrid, 1974;
Fragoso del Toro, V.. Revolucion en octubre, Doncel, Madrid, 1973, Grossi, Manuel:
L'insurrection des Asturies. Quinze jours de revolution sociafiste, Etudes et Documents In-
ternationales, Paris, 1972; Balcells. Albert: £l sis d'octubre de 1934, Edicions 62, Barcelo-
na, 1977, Cruells, Manuel: £/ 6 d'ocrubre a Carafunya, Portic, Barcelona, 1970,

(3} Cfr. Bécarud, Jean: La Segunda. .., op. cit., pags. 144-45.
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biterno apels el Ejército, y una “terrible represién fue aplicada tres la vic-
toria de las fuerzas del orden” (4).

Los “hechos’ de octubre de 1934 tuvieron escasa incidencta en el ar-
chipiélage balear (5). En Mallorca, la Ejecutiva del PSOE nombrd un
Comité Regional socialista director, las Juventudes Socialistas insistie-
ron en salir a 1a calle, y los comunistas intentaren, sin éxite, la huelga ge-
neral (6). En Alard, Lloseta, Capdepera, Llucmajor, Andratx, Felanitx,
Manacor, Biiger, Séller, Esporles, Senselles, Cala Ratjada y Arta, asi
como también en Menorea e Ibiza, hubo repercusiones —siempre de al-
cance muy limitado— del movimiento revolucionario {7). De hecho,
como escribié certeramente Alexandre Jaume, “en Baleares, salvo pe-
quefios incidentes aislados, el movimiento revolucionaric de octubre no
prendid en ninguno de sus pueblos. La revolucidn vivié, solamente, en
la espantada imaginacion de las autoridades, que perdieron, desde el pri-
mer momento, la serenidad y tacto necesarios para el desempefio acerta-
do de las funciones a ellas encomendadas™.

A pesar de la actitud pacifica y correcta observada por la clase obrera
balear, los hechos de octubre de 1934 fueron utilizados de excusa por las

{4} Ibidem, pég. 145,

{5) La mejor obra para conocer lo ocurrido en las Islas en el otono de 1934 es la escrita
por Alexandre Jaume, diputado balear en las Constituyentes de 1931, titulada: L fasu-
rreccién de octubre. Cataluna. Asturias. Baleares, Tip. Felanigense, Felaniix, 1935, Tam-
bién es interesante consultar el trabajo de Bel Pefarrubia: "Eis fets d'octubre a Mailorea™
en [.'Aveng, mirm. 30, septicmbre de 198G, pags. 37-40.

{6) Cfr. Oliver Araujo, Joan: La If Regublica en Baleares: elecciones y partidos peliti-
cas. {Ensayo de sociologia eleciaral balear}, Institut d"Estudis Baiedrics, Palma de Mallor-
ca, 1983, pag. 94, Gabricl Sirvent, Pere: El moviment obrer « Maflorea, Curisi-Lavinia,
Barcelona. 1973, pig. 242,

{7} Los hechos acaecidos fueron. como ya hemos repetido. de poca tmportancia. Des-
taquemas, no obstante, algunos de tos més relevantes. En Séfler aparecicron pasguines
con ¢l siguiente texto: ; Viva la Rusia soviética! jFormad los comités de fabrica! jVivanlos
soviets!™. Como supueste autor fue detenide y condenado a dos anos y dos meses de pri-
sidn el comunista Antonico Fullana, que apenas sabia cseribir, En el café de Buger, “con vi-
sibles muestras de emacida y simpatia, fue escachado el senor Companys al proclamar des-
de la Generalitat |'Estat Catali en Radio Barcelona™ {Clr_Jaume , Alexandre: Lainsurrec-
cidn..., op. cit., pag. 207). En Cala Rajada, P.A. Massanet dijo en la barberia que. segin
“El Liberal” de Madrid, tres cuartas partes de lo publicado por fos periodicos de derechas
se podia poner en cuarentena. pues “en una provincia como Asturias en la cual habia fuer-
zas de la Legién, Regulares, aviacién y tropas peninsulares, no era posibie gue todo fuese
hecho por los revoltosos™. Por estos comentarios fue detenido acusado de “portador de no-
ticias falsas”, pasando tres meses en prision. En Linvemajor, jos dias 6 y 7 de octubre, hubo
puro general y absoluto en todos os sectores laborales, sin alteraciones del orden piiblico.
En Arta, Juan Alzamora, menor de edad, estuve preso 48 dias, sin que se e acusars de de-
lite alguno y sin estar procesado por ninguna causa. En Felaninx, las Juventudes de Esque-
rrz Republicana Balear fueron acusadas de haber intentado felicitar a Lluix Companys.
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fuerzas conservadoras para iniciar una durisima represién contrales sec-
tores progresistas de las Islas, preludic de la que tendria lugar dos afics
después (8). Nurnerosos militantes de izquierda fueron encarcelados —Ia
mayoria de las veces violando todas las garantias procesales —, sus peric-
dicos suspendidos y sus locales clausurados. Desde el primer momento
se pudo apreciar claramente la tdctica adoptada por las autoridades: con-
centrar en la capital [a represién contra el Partido Comunista (9) y atacar
en los pueblos a los socialistas y a les republicanos de izquierda.

Otro efecto de esta represion fue la suspensién de la mayoria de los
Ayuntamientos de tendencia izquierdista {entre otros, los de Palma,
Alarg, Andratx, Llucmajor, Marratxi, Manacor, Pollenga y Séller) (10).
Dicha suspensién perdurd hasta después de las elecciones generales de
febrero de 1936. Durante este intervalo de tiempo, Comisiones Gestoras
formadas por los concejales conservadores de cada Ayuntamiento se pu-
sieron al frente de los mismos {11}. El Gobernador Civil de Baleares
adopto esta grave decision como si se tratara de una futesa cualquiera,
argumentando que decretada dicha suspension en virtud de “las faculta-
des que le habia conferido la autoridad militar”. En Palma se destituyé
al legitimo alcalde, Doctor Emili Darder Canaves, y se nombré como
sustituto a Luis Ferrer Arbona. La Comisién Gestora de esta ciudad es-
taba integrada por regicnalistas, “marchistas™ {republicanos de centro)
y cedistas, es decir, por todos aguellos que “eran mondrquicos el 14 de
abril de 1931”7 (A. Jaume).

Ahora es importante retener, aunque luego insistiremos en ello, que
esta represtén, en sus diversas manifestaciones, fue —por reaccidén— una
de las causas mas importantes de la gestacion del Frente Popular.

(8} Cfr. Massot Muntaner, losep: La guerra civil & Mallorca, Publicacions de I'Abadia
de Montserrat, Barcelona. 1976, pag. 30.

{9 Tan solo en Palma. en donde se produjeron mas de cincuenta detenciones, fueron
encarcelados unos veinticinco comunistas, entre ellos: Heriberto Quintones, Juan Mas,
Gabriel Campomar, Pedro Canais, Miguet Llabrés, Arnaldo Qbrador, Antonia Pascual y
Gabriel Galiana. Cir. “Cuadro de bonor del P.C." en Muestra Palabra. nltm, 125, 5 de mar-
zo de 1936, Tumbién puede consuitarse ei trabajo de Pere Gabriel Sirvent: Elmoviment.. .,
op. it pag. 242

{15 Cir_ Gabriel, Pere. Massot Muntaner, Josep y Ferrd-Pong, Damia: “Cronologia de
Mallorca (1930-1939)" en Rance, nim. 4. 1976, pag. 256.

{11) Cfr. Ensenyat Quintana. Joan y Serra Busquets, Sebastia: “La Sepona Repiblica
ales [iles {IT)" en Efermnents. nam. 2. 1981, piag. 7. Ensenyat Quintana, Joan: "Les eleccions
del 16 de febrer de 1936 a Maliorca™ en Trabajos de Geografia, num. 37, 1980-1931, pag.
92, Oliver Araujo, Joan: La /I Republica.... op. cit., pag. 95.
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2. CANDIDATURAS Y CAMPANA ELECTORAL

“El proceso electoral que culming el 16 de febrero de 1936 se inicio
el dia 7" del mes anterior, cuando Portela Valladares, Presidente del
Gobierno, hizo piblico el decreto de disolucién de las Cortes y la convo-
catoria de elecciones generales. Desde el primer momento, toedas las
fuerzas politicas de Baleares vieron la necesidad de formar coaliciones
electorales lo mas amplias posible (12}, pues la legislacion electoral, lejos
de ser proporcional, tenia un marcado cardcter mayoritario (13).

Por vez primera se asiste a una reagrupacion de las fuerzas antagoni-
cas en dos bloques sin franjas intermedias, uno de derechas y otro de iz-
quierdas. La unidad fue en los dos bandos la consigna prioritaria. En este
contexto, los partidos situados en el centro del espectro politico, al que-
dar cogidos entre los dos bloques, “cedieron a la atraccion de las dere-
chas” (14). La trdgica realidad de las dos Espafas enfrentadas se volvia
a contemplar nitidamente, pues, como ha afirmado Gregori Mir, las
élecciones generales de febrero de 1936 “demosiraren la fonda divisié
politica i espiritual entre els espanyols” {15). '

(12) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. ¢it., pag. 92.

{13} Los temas electorales se encontraban regulados, basicamente, en la Ley de 8 de
agoste de 1907, en ¢l Decreto-Ley de 8 de mayo de 1931, en la Ley de 27 de julio de 1933
y en algin articulo de la propia Constitucién republicana. La circunscripeion electoral, sal-
vo en ¢l caso de las grandes civdades que formaban circunscripeién propia, era provincial.
Seseguia, para la adjudicacion de los escafios, un sistema mayoritario, pero dando entrada
a la minoria méds numerosa. Asi, cada elector tenia derecho a votar & un niimeroe de candi-
datos equivalente al 70-80 por ciento de los puustos a cubrir (Baleares elegia siete diputa-
dos, pudiendo cada elector votar a cinco candidatos —71.4 por ciento—}. Este sistema
—que guarda grandes analogias con el que se sigue €n la actualidad para clegir 2 los sena-
dores— no era propercicnal, pero tampaoco era mayoritario puro.

De acuerdo con la Ley de 27 de julio de 1933, para que los candidatos fueran proclama-
dos diputados en ta primera vuelta, tenian que darse dos condiciones: 1°) que el candidato
en cabeza de la lista triunfante obtuviera, al menos, el 40 por ciento de los sufragios vdlidos
escrutados; y 2°} que ios restantes candidatos obtuvieran un némero de votos supertor al
20 por ciento. Si entre aquél y €stos se cubrian todos los escanos correspondientes a la cir-
cunseripeidn, se producia la proclamacién. En caso contrario, y para los puestos vacantes,
se celebraria, €] segundo domingo despucs de {a primera, una eleccién complementaria.
En esta segunda vuelta, en la que podian producirse acoplamientos en las candidaturas,
salo tenian derecho & participar aqueilos candidatos que en la primera hubieran ebtenido,
al menos, €l 8 por ciente de los votos validos escrutados.

Una breve sintesis de la normativa electoral vigente durante el segundo periodo repu-
blicano puede consultarse en el primer capitulo (pdgs. 15-34) de mi libro La I/ Repibii-
ca..., op. cit.

(14} Cir. Bécarud, Jean: La Segunda..., op. cit., pags. 151-52,

{15) Cfr. Mir, Gregori: *1933-1936: la dreta a 'ofensiva” en la Memoria Civil publicada
por el diario Baleares, ntm. 4, 26 de enero de 1986, pag. 5.
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2.1. La Coalicion de Derechas

La Segunda Republica acabé con los partidos dindsticos tradiciona-
les, perc dio paso a unas nuevas derechas que, si bien al principio del
nuevo régimen aparecian desunidas y enfrentadas, rapidamente olvida-
ron viejas rencillas y se coaligaron para defender unos mismos intereses
econdmicos (16).

La formacién de la candidatura de la Coalicién de Derechas fue real-
mente dificultosa, a causa principalmente de las diferencias entre los re-
publicanos de centro o “marchistas” y Accidn Popular Agraria, partido
integrado en la CED A de José Maria Gil Robles {17}. El motivo de estos
enfrentamientos estaba en la distribucién de los candidatos que habfan
de componer la lista del bloque conservador. Desde ¢l principio, los tres
partidos integrantes de esta Coalicién acordaron —como explicaremos
mas adelante con detalle— ir al “copo™, es decir, intentar llevarse el total
de los cscafios (los cinco de lamayoria y los dos de la minoria) correspon-
dientes a la circunscripcidn electoral balear. De estas siete plazas, tres
corrgspondian al Partido Republicano de Centro, tres a Accidn Popular
Agraria y una al Partido Regionalista. “El problema radicaba en que los
marchistas exigian que uno de los candidatos de APA fuera designado
directamente por Gil Robles, Presidente de la CEDA”, y no por la direc-
cidn regional del Partido (18). Después de muchas discusiones, incluso
de la amenaza de APA de retirarse de la candidatura (19}, los populares
terminaron cediendo a las pretensiones de Juan March Ordinas (20).

La candidatura de la Coalicién de Derechas quedé integrada por tres
republicanos de centro bajo la etiqueta de “independientes” {Juan
March Servera, hijo del podereoso financiero mallorquin, Pedro Matutes
Noguera v Jaime Suau Pons}, un regionalista {Bartomeu Fons Jofre de
Villegas} y tres miembros de APA-CEDA (Tomas de Salort Olives, Cé-
sar Puget Riguer y Juan Pyjol Martinez). Este altimo era el candidato
cunero designado por Gil Robles, pero —lo que demuestra una vez mas
el poder de March sobre toda la derecha espaifiola— estaba directamente

{16} Con criterio andlogo pucde verse el articulo de Neus Escandell titulado: “Reorga-
nitzacié de les dretes a Eivissa i} Formentera durant 12 Segona Republica” en la Memoria
Civil publicada por el diario Buleares ném. 2, 12 de enero de 1986, pégs. 4-5.

{17) Un detallado estudio del complejo proceso de gestacion de esta capdidatyra puede
verse en la meritoria Tesis de Licenciatura (inédita) de Joan Ensenyat GQuintana titulada:
Les eleccions del 16 de febrer de 1936 a Mallorca. (Assaig de geografia social}, Facuitad de
Letras de la Universitat de les Illes Balears, 1981,

{18) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. cit., pag. 93.

{19} Cfr. Ultima Hora, 23 de enero de 1936, pdg. 5.

{20} Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. ¢it., p4p. 93.
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vinculado a los intereses del magnate balear {concretamente era director
del diario “Informaciones” de Madrid, que era propiedad de Juan
March).

A continuacién, a los efectos de poder entender mejor el significado
politico y econémico de esta candidatura, destacaremos algunos aspec-
tos de los tres partidos que integraban la Coalicién de Derechas:

A) Partido Republicano de Centro

Aates de la Republica este Partido recibia el nombre de “Liberal”, y
en ambos casos no era otra cosa que la expresion politica de los intereses
econdmicos de Juan March Ordinas (21). Es imposible entender algo de
la realidad politica y econémica mallorquina de esta €época sin tener pre-
sente la figura de March (22), quien dominaba toda la vida del Archipie-
lago. El “fenémeno March” supuso la demelicion del caciquismo tradi-
cional y su sustitucién por estructuras capitalistas modernas.

Durante los dos primeros afios de la Republica, el Partido Republica-
no de Centro, en parte influido por las vinculaciones de March con Ale-
jandro Lerroux, se negd a ser identificado como una opcién de derechas,
y quiso aparecer como una alternativa de centro y posibilista ante el nue-
vo régimen {23). Sin embargo, a partir de 1933, la persecucién del Go-
bierno contra March y la defensa de unos concretos intereses econdmi-
cos, le hizo girar hacia posiciones més conservadoras y mds ambiguas so-
bre la viabilidad de la Repiiblica (24). Otros lideres de este Partido —cu-
yo principal 6rgano de exprecién era el diario “El Dia” propiedad de
March {25)— eran Pedro Matutes (Ibiza), Luis Alemany, Jaime Solive-
ilas y Jaime Suau.

{21} Cfr. Ensenyat Quintana, Joan y Serra Busquets, Sebastii: “La Segona... ", ep. cit.,
pag. 6.

{22} Para una aproximaci6n a la figura de Juan March Ordinas, pueden verse, entre
otros, Diaz Nosty, Bernardo: La irresistible ascensicn de fuan March, Sedmay, Madrid,
1977; Garriga, Ramoén: Juan March y su tiempo, Planeta, Barcelona, 1976; Dixon, Arturo:
Sefior monopolio. La asombrosa vida de Juan March, Planeta, Barcelona, 1985; Gabriel,
Pere: “AI'entorn de Joan March, en Verga™ enla Memoria Civil publicada por el diario Ba-
leares, nom. 49, 7 de diciembre de 1986, pags. 2-10; Capeila, Lloreng: “Visio anecddtica de
Joan March” en la Memoria Civif publicada por el diario Baleares, nim. 49, 7 de diciembre
de 1986, pags. 6-7.

{23) Cfr. Mir, Gregori: *1931-1933: una dreta atrinxerada i dividida™ en la Memoria Ci-
vil publicada por el diario Baleares, nim. 4, 26 de encro de 1986, pag. 4.

{24} Cfr. Oliver Araujo, Joan: La IT Repiiblicu. ., op._cit., esp. pags. 86 y 110; Mir, Gre-
gori: “1931-1933: una dreta atrinxerada. .., op. cit., pig. 4.

{25} Cfr. Pons Pons, Damia: “ Ef Dia {1921-1939}. Una trajectoria ideologica i cultural”
en Mayurga, nam. 17, 1977-1978, pags. 235-239.
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B) Accion Popular Agraria-CEDA

“Yaen el mesde julio de 1931 una gran parte de las fuerzas conserva-
doras se agruparon en la denominada Unién de Derechas? continuado-
ra, en buena medida, dei Partido Conservador de la época de la Restau-
racion, En marzo de 1933 se incorporé a la Confederacién Espartola de
Derechas Auténomas (CEDAY}, tomando el nombre de “Accién Popu-
lar Agraria” (26). Luis Zaforteza Villalonga, Tomds de Salort, Jerénimo
Massanet y Francisco Juan de Sentmenat, todos ellos de familias aristo-
créaticas, fueron los principales promotores y dirigentes de esta nueva
formacidn politica.

Accidn Popular, que actud con notable dinamismo y utilizando mé-
todos organizativos modernos, rapidamente establecié comités en casi
todas las poblaciones de las cuatro Islas (concretamente en 39}, logrando
un nimero de militantes muy superior al de los otros partidos. La Agru-
pacién de Palma contaba con unos 4.00G afiliados, y en toda la provincia
éstos no bajaban de 20.000, Ademas de ello, contaban con ¢l apoyo de
la Seccién Femenina y de las Juventudes de Accidn Popular (27). La Sec-
cidn Femenina, dirigida por Francisca Roca de Unzué y Pilar Solanas-
Cazarta, tenia unas 16.000 adheridas, y encaminaba su actuacién —con
notable éxito— a la conquista del recién estrenade vote femenino. Las
Juventudes de Accién Popular (JAP), que tenfan en Francisco Juan de
Sentmenat “a la persona mds representativa en las Islas” (28}, era una
organizacién “de regusto fascistizante” (Tuitén de Lara), que gustaba de
ademanes, indumentaria, simbologia, actitudes y lenguaje muy cerca-
nos al fascismo.

Para profundizar en el conocimiento de Accidn Popular Agraria es
indispensable el estudio del semanaric “Accién”, su portavoz desde el 6
de junio de 1935 hasta el 18 de julio de 1936 (salieron 58 ntimeros). Esta
publicacién —dirigida por Gabriel Cortés vy Jorge Andreu Alcover—
cumplia un doble cometido: por una parte, transmitia la ideologia de la
CEDA vy, por la otra, adoptaba postura ante los especificos problemas
islenios (29). Es de destacar en este semanario una marcada actitud anti-
catalanista, lo que explica ficilmente que en 1935 Luis Zaforteza, dipu-
tado v Presidente de APA, presentase ante Ias Cortes una proposicién

{26) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan y Serra Busquets, Sebastia: “LaSegona...”, op. cit.,
pag. 6.

(27} Cir. Mir, Gregori: “1933-1936: la dreta...”, op. cit., pags. 4-5.

(28) fbidem.

{29} fhidem.
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de ley para separar a Baleares del distrito universitario de Catalufia (30).
C) Partido Regionalista

De la fusién entre el Centro Regionalista y el Centro Autonomista
surgio, a principios de 1931, el Partido Regionalista, cuyos lideres mas
destacados fueron Bartomeu Fons Jofre de Villegas, ex alcalde de Pal-
ma, Ignasi Forteza-Rei, Josep Quint Zaforteza, Manuel Salas, Faust
Morell y Josep Sampol. Procedentes en su mayoria del maurismo, los re-
gionalistas —que controlaban el diario “La Almudaina”— se inspiraban
en la ideologia y la practica del nacionalismo moderado de 1a Lliga Cata-
lana, y aceptaban ¢l liderazgo de Francesc Cambé (31). Aunque se trata-
ba de una fuerza politica claramente derechista y originariamente mo-
nédrquica, tras ¢l 14 de abril de 1931 se adhirié al nuevo régimen republi-
cano.

. Por otra parte, también hay que constatar que marntuvo, especial-
mente en los primeros momentos de la Republica, una laudable preocu-
pacién por la defensa de Ia identidad propia —concretada principalmen-
te enlalengua y la cultura— de la comunidad balear. Asf, junto con otras
fuerzas politicas, sociales y culturales, impulsé el primer intento de Esta-
tuto de Autonomia para nuestras Islas (32). No obstante lo anterior, el

- Partido Regionalista, ligado por razones politicas y electorales a las po-
derosas organizaciones islefias de la derecha espafiola, terming perdien-
do, casi totalmente, sus sefias de identidad, engulido por la creciente as-
censién de una derecha totalmente insensible a las reivindicaciones na-
cionales (33},

{30) Debemos precisar que no todos los grupos de la derecha compartian esta actitud
anticatalanista. Asi, el regionalista Felix Pons presentd, en la Comisién Gestora municipat
de Palma, una enérgica protesta contra la iniciativa del diputado Zaforteza. Cfr. “La nos-
tra Universitat” en Repuiblica, mim. 75, 13 de julio de 1935, pag. 1.

{31) Cfr. Mir, Gregori: “1931-1933: una dreta atrinxerada. ™, op. cit., pig. 4; Gabriei,
Pere, Massot Muntaner, Josep y Ferra-Pong, Damii: “Cronclogia...”, op. cit., pag. 245.

{32) Para un estudio del Anteproyecto de Estatuto de Autonomia Balear de 1931, cfr.
Simd, Guillem: “Notes per a una histdria del projecte d'Estatut d’ Autonomia de les Illes
de 1931” en Randa, ndm. 3, 1976, pags. 5-70; [dem: “El debat autondmic a les [lles durant
la Republica™ en la Memoria Civil publicada por el diario Baleares, nam. 6, 9 de febrero
de 1986, pags. 4-5; Doménech, Conrad: “Per Iz consecucio d'un Estatut Balear” en Tribu-
na Libre, num. 61, 14 de septiembre de 1932; Durén Pastor, Miguel: “La autonomia insu-
lar durante la I1* Repiblica™ en la Memoria Civil publicada por el diario Baleares, nim_ 6,
9 de febrero de 1986, pag. 2.

{33) Con andlogo criterio, cfr. Morre Mercer, Mateu y Serra Busquets, Sebastia: L'es-
querra nacienalista a Mallorea (1900-1936), Edicions de la Magrana-Diputacié de Barcelo-
na, Barcelona, 1986, pag. XXV.
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Lo mas sobresaliente de la Cealicidn de Derechas es que presentase
sicte candidatos para cubrir los siete escafios en litigio, en vez de confor-
marse con presentar a cinco para ocupar los cinco puestos reservados a
la mayoria. Este intento de ir al “copo” es, sin ninguna duda, la prueba
m4s evidente de la conciencia de su propia fuerza y de la confianza total
en el triunfo, pues cualquier grupo politico que intentara este acapara-
miente {como ocurriria hoy si un partido presentase tantos candidatos a
senadores como puestos en la Camara Alta hay que cubrir porla provin-
cia en cuestién) corria ¢l grave riesgo de quedarse con menos escafios de
los que hubiera conseguido si sélo hubiera ido 2 obtener los correspon-
dientes a la mayoria. Como ya hemos explicado {34), cada elector sélo
podia votar a cinco candidatos. En consecuencia, lo que hizo la Coali-
cién de Derechas fue indicar taxativamente a sus electores de todos los
pueblos de las cuatro Islas a qué cinco candidatos de los siete de derechas
de debia votar {es decir, en un puebleo se dio 1a orden de votara A, B,
C,DyE,enotroaC,D,E,FyG,enotroza A, C,D,EyF,etc.}, de tal
manera que al final cada uno de los siete candidatos conservadores hu-
biera obtenido mds votos que el mas votado de las izquierdas, y por tanto
hubiera logrado el escafio. El procedimiento era, sin duda, habil, pero
exigia para producir los resultados deseados contar con una mayoria
abrumadora y un férreo control sobre el propio electorado. La Coalicion
de Derechas en ningn momento dudé que reunia estas dos condiciones.

Consciente, a tenor de lo anterior, de que buena parte del éxito de la
campana dependia de la disciplina de voto de sus electores, las fuerzas
conservadoras dedicaron una porcién considerable de sus esfuerzos pro-
pagandisticos a resaltar la importancia de que siguieran las consignas
que se les daban. Los periédicos de los dias previos a estos comicios esta-
ban lienos de avisos que les recordaban que en cada pueblo se debia vo-
tar & los cince nombres que se les habia indicade, y no a otros aunque
tueran de la misma candidatura: “... para satisfacer una misera antipatia
o un pueril y vanidose criterio de perfeccion. Va en ello el peligro de de-
sorganizar la campaita y de frustrar o disminuir la victoria...” (35).

Per lo que se refiere al programa electoral, llama podercsamente la
atencion €l hecho de que la Coalicidén de Drerechas no presenté en estas
elecciones un programa “claro y definido” {36). Su proyecto politico era
muy impreciso y mds bien negativo, proclamaban su voluntad de refor-
mar la Constitucién en “tres puntos: laicismo, separatismo y marxismo”

{34) Cfr. supra nota (13).

{35) E! Dia, 9 de enero de 1936,

{36) En el mismo sentido, cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. cit.,
pig. 95; Bécarud, Jean: La Segunda..., op. cit., pag. 153.
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(36A), y aftadian su oposicidn radical al régimen soviético y a la revolu-
¢ién de octubre de 1934. Si unimos a ello la defensa de la “religién, la fa-
milia, la propiedad y €l orden social”, tendremos lo que generosamente
podriamos denominar “programa electoral” de la Cealicion de Dere-
chas (37).

La camparia electoral del bloque conservador fue en esta ccasion muy
intensa y eficaz, lo que pene de relieve, una vez mas, el alto grado de or-
ganizacién vy la saneada economia de los partidos de derechas. Sélo en
Mallorca se celebraren un total de 51 mitines, todos ellos en los pueblos
y ent su mayor parte por militantes de APA-CEDA vy de sus Juventudes,
las JAP. Joan Ensenyat {38) ha reflexionado sobre el hecho de que la
Coalicidon de Derechas no realizara ningin mitin en Palma v scbre la cir-
cunstancia de que los oradores casi siempre fueran de APA y nunca fue-
ran *marchistas”. A su juicio, lo primero, se explica por la inseguridad
de las derechas en Palmayy, lo segundo, por la distribucion de actividades
entre los distintos partidos de derechas: APA realizaba el trabajo propa-
gandistico y los republicanos de centro o “marchistas™ aportaban el dine-
ro necesario para €l desarrello de la camparia.

En cuanto a la propaganda escrita, debemos destacar que las dere-
chas islefias, como las del resto del Estade, la utilizaron masivamente y,
en mas de una ocasidn, abusivamente (39). A diferencia de los carteles
y las octavillas, que eran una propaganda centralizada proveniente de la
Peninsula, la publicidad aparecida en la prensa islefia estaba preparada
en Mallorca, lo que le da, para nosotros, un particular interés. En dicha
publicidad podemos distinguir cuatro bloques teméticos que, aungue es-
tan relacionados entre si, poseen unas caracteristicas propias perfecta-
mente diferenciadas (40}. Un primer bloque, al cual va hemos aludido,
estaba dirigido a luchar contra el abstencionismo y a lograr la disciplina
de voto necesaria para obtener el “copo”. Un segundo bloque, en el que
se pone de relieve una curiosa ¢ interesada mezcla de temas materiales
y espirituales, estaba constituido por las llamadas en defensa de los “va-
lores permanentes”, es decir, el patrimonio familiar, el orden, la autori-
dad, la justicia, la religién y Ia patria (41). Un tercer bloque estaba com-

(36A} Cir. “Designios y programa del Frente..." en Correo de Maflorca, 28 de enero
de 1936, pag. 1.

{37} Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. cif., pag. 95.

{38} Ibidem.

{39} Los redactores del diario progresista Antorxa (27 de encro de 1936, pag. 6) se que-
Jaron de este abuso, y utilizaron el término “enledado” para definir las pegadas de carteles
electorales.

(40) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. ¢it., pags. 95-06.

{41} Cfr. “A votar” en Correo de Mallorca, 12 de febrero de 1936, pag. 2.
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puesto por aquella propaganda dirigida a sectores sociales concretos: las
mujeres {ante las cuales adoptaron un tono paternalista y sensiblero}, los
pequerios propietarios, los comerciantes, ¢l Ejército, las fuerzas del or-
den, ete. El dltime blogue ofrecia un marcadoe cardcter contrarrevolu-
cionario y alarmista. Tendencicsamente identificaban el término “revo-
lucidn” con caos y muerte, posteriormente el de “izquierda” con “revo-
lucién”, y obtenian de esta manera ¢l resultado deseado: izquierda ignal
a caos y muerte (42}. Un elocuente ejemplo de este razonamiento se en-
cuentra en la siguiente gacetilla aparecida en el semanario “Accidn™:

“Mallorea 1o pot esser una sucursal de Sibéria.
Si vols esser esclau vota als socialistes.

Vota quantre la Revolucis!.

Vota a Espafial” {43).

2.2. El Frente Popular

A raiz de los acontecimientos ocurridos en octubre de 1934, las fuer-
zas conservadoras iniciaron, como ya hemos explicade, una durisima y
totalmente desproporcionada represion contra los grupos progresistas
de Baleares (encarcelaron a muchos de sus militantes, cerraron sus pe-
riddicos, clausuraron sus locales, suspendieron los Ayuntamientos de
tendencia izquierdista, etc.}. Esta situacion, que provocé un amplio sen-
timiento de solidaridad hacia las victimas de Ia represién, acelerd el pro-
ceso de acercamiento entre los partidos obreros y los grupos republica-
nos progresistas, contribuyendo de esta manera a la preparacion psicold-
gica de lo que poco tiempo después habria de ser el Frente Popular. Este
buen entendimiento entre todos los grupos de izquierdas, desde los bur-
gueses avanzados hasta los comunistas, posibilitd —ya en el mes de abril
de 1935— que celebraran varios mitines conjuntamente, demandando la
amnistia para los presos politicos y el acuerde electoral que permitiera
derribar cuanto antes el Gobierno radical-cedista (44). En todos estos
actos, los oradores socialistas reivindicaron el movimiente de octubre y
se mostraron partidarios, por una parte, de la unidad de las izquierdas y,
por la otra, del frente inico de la clase trabajadora (45).

(42} Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: "Les eleccions...”, op. cit, pag. 96.

{43) Cfr. “Obrer, civtada™ en Accidn, 8 de febrero de 1936, pag. 4.

{44) Concretamente en el mes de abril de 1935 se celebraron tres mitines en Palma (los
dias 13, 14 y 28}, con intervencion de militantes del Partido Socialista, de Esquerra Repu-
blicana Balear, de Union Republicana, del Partido Comunista y del Partit Republica De-
mocritic Federal. Cfr. “Dos grandes mitines en la Casa del Pueblo™ en Ef Obrero Bafear,
ndm. 1.738, 19 de abril de 1935, y “Un mitin. Un paso decisivo haciza el Frente Unico™ en

Nuestra Palabra, niom, 82, 1 de mayo de 1935,
{45) Cir. Gabriel Sirvent, Pere: Ef moviment.. ., op. cit., pags. 242-43.
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Este ambiente “frentepopulista” se mantuvo durante todo el aio
1935, y se fue acrecentando a medida que se iba haciendo mas evidente
que Alcald Zamora iba a disolver las Cortes y a convocar elecciones ge-
nerales anticipadas. “El 15 de enero de 1936 diversos partidos de izquier-
das firmaron a nivel de todo el Estado espafiol un pacto electoral que de-
finia Ia tactica electoral y sus objetivos de accidn politica en el supuesto
de que ganasen las préximas clecciones generales”, ya convocadas para
¢l dia 16 de febrero (46). Una vez producido el acuerdo a nivel estatal,
los partidos izquierdistas de Baleares activaron sus reuniones para lograr
una candidatura conjunta. El dia 20 de enero se reunid por vez primera
el Comité de Enlace, asistieron representaciones del Partido y las Juven-
tudes Socialistas, de Esquerra Republicana Balear, de Unidn Republi-
cana, del Partido y las Juventudes Comunistas y del Partit Republica De-
mocratic Federal, a los cuales se agregd poco después el Partide Obrero
de Unificacion Marxista.

~ Las discusiones se centraron en la determinacién de los cinco nom-
bres que debian integrar la candidatura de la Coalicién de Izquierdas o
Frente Popular (obsérvese, lo cual es muy significativo, que, a diferencia
de la Coalicién de Derechas, sdlo presents cinco candidatos, es decir,
sdlo aspiraba a cubrir los cinco escaios reservados a la mayoria). Los co-
munistas, a través de “Nuestra Palabra”, pidieron que en Ia lista electe-
- ral del Frente Popular figurase un candidato comunista, Esquerra Repu-
blicana Balear solicitaba tres puestos, Unién Republicana uno v, final-
mente, ¢l Partido Socialista proponia dos nombres. La noche del dia 27
se reunid por segunda vez el Comité de Enlace y se lleps, tras superar al-
gunas dificultades, a concretar la candidatura del Frente Popular. No se
admitié la pretensién comunista y se limité a dos el ndmero de candida-
tos de Esquerra Republicana. En consecuencia, la composicion de la
candidatura fue la siguiente: dos socialistas {Alexandre Jaume Rossellé
y Antoni Gomila Pons), dos militantes de Esquerra Republicana Balear
(Bernat Jofre Roca y Francesc Carreras Reura) y uno de Unién Republi-
cana {Antoni Amer Llodra). Los demds partidos de izquierdas, inclui-
dos los comunistas que protestaron duramente por haber sido excluidos
de la candidatura, vy 1a Unién General de Trabajadores apoyaron sin re-
servas al Frente Popular.

Igual que hicimos con los grupos coaligados en el bloque conserva-
dor, vamos ahora 2 detenernos brevemente en el analisis de 1os diversos

{46} Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “El Front Popular” en ia Memoria Civil publicada
por el diario Bafeares, nitm. 7, 16 de febrero de 1986, pags. 4-5.
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partidos integrados en el Frente Popular, lo que ofrece un particular in-
terés dada la heterogeneidad ideoldgica y tactica de los mismos.

A) Partido Socialista Obrero Espadiol

Cuando en la primavera de 1931 se proclamd, pacifica y festivamen-
te, la Segunda Republica, la Federacion Balear del Partido Socialista
Obrero Espanol ya contaba con una dilatada historia de lucha politica y
sindical. En 1890 se habia constituido en Manacor la primera agrupacién
sccialista mallorquina, y dos afios mds tarde se organizd la Agrupacion
de Palma. Durante estas cuatro primeras décadas, el Partido Socialista
estuvo muy ligado a las sociedades obreras existentes, y una de sus prin-
cipales preocupaciones fue potenciar el ascciacionismoe de resistencia,
organizando, educando y defendiendo a la clase trabajadora.

Tras el 14 de abril, los socialistas de Baleares adquirieron un cierto
poder politico que, si bien era bastante limitado, era inmensamente ma-
yor que el que habfan tenido hasta entonces. No obstante esta conquista
y a pesar de sus reiterados ideales revolucionarios, lo cierto es que el Par-
tido Socialista, perfectamente consciente de los [imites de su fuerza, hizo
gala de un espiritu pragmitico, aceptando con criterio realista solucio-
nes de compromiso. Las reivindicaciones socialistas de esta época estu-
vieron orientadas a mejorar las condiciones de vida de los trabajadores
(establecimiento de un salario digno que permitiera cubrir las necesida-
des personales y familiares, disminucién de la jornada laboral, aumento
de los dias de descanse retribuidos, creacién de escuelas, construccion
de viviendas, obtencién de servicios médicos y farmacéuticos gratuitos,
creacion de asilos y guarderias, mejora de las condiciones higiénicas en
los centros de trabajo, subsidio econdmico en caso de desempleo, etc.),
pero al mismo tiempo dichas propuestas no estuvieron exentas de algu-
nas notas “moralizadoras™ {campaiias contra el alcoholismo, contra el
“barbaro espectdculo” de las corridas de toros, contra la falta de higiene
personal y sus consecuencias, ete. ).

A partir de 1933, la determinacién de la politica obrera y sindical que
debia seguirse provocd la aparicidn de dos tendencias en el seno del Par-
tido Socialista: la prietista, que insistia en la necesidad de Hegar a un
acuerdo estable con los diferentes grupos republicanos, y la caballerista,
partidarta en buena medida de romper el compromiso socialista con ¢l
régimen y de iniciar una politica obrera de signo revolucionario. En Ma-
llorca existié, a pesar de los ataques mutuos, una manifiesta voluntad de
evitar cualquier escisién, y, en este sentido, los militantes més antiguos
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insistian reiteradamente en que habia acuerdo en lo esencial (47).

En otro orden de cosas, debe serialarse que junto a destacados lide-
res obreristas como Lloreng Bisbal, Ignasi Ferretjans, Rafael Rigo o
Joan Montserrat, ne faltaron en Iz Federacién Socialista Balear intelec-
tuales de indiscutible talla. Gabriel Alomar, Andreu Crespi y Alexandre
Jaume son algunos de los socialistas mallorquines brillantemente unidos
a las ciencias o a las letras. Desde su sobresaliente magisterio optaren
por la defensa de los valores nacionales de nuestra comunidad y del pro-
gresismo politico. Y en este punto tal vez sea conveniente insistir, corri-
giendo lo que en alguna ocasion se ha afirmado erréneamente, que du-
rante la Segunda Repiiblica los intelectuales socialistas estaban total-
mente convencidos de la importancia de las cuestiones autondmicas. En
este sentido, Alexandre Jaume (fusilado en 1937 acusado de “propagan-
dista peligroso™), no obstante escribir en castellano, era consciente de
que “la lengua, la sangre y la historia™ ligaban a los mallorquines con €l
Principat, y no tenia ningiin inconveniente en denominarse “catalan de
Mallorca” (48). En idéntico sentido, Andreu Crespi, que habia presidi-
do la Associacié Catalana d’ Estudiants y ocupado cargos de responsabi-
lidad en la Associacio per la Cultura de Mallorca, fue uno de los intelec-
tuales mallorquines que —igual que Alomar— firmé la “Resposta” al
“Manifest dels Catalans”. En dicha “Resposta”, entre otras cosas, se
afirmaba la “fidelitat a una patria natural que ¢s, per damunt de tota poli-
tica, la terra on és parlada la mateixa llengua nostra” (49).

B) Esquerra Republicana Balear

Para comprender el origen y el significado preciso de Esquerra Repu-
blicana Balear (ERB) es necesario hacer una breve historia de las vicisi-
tudes por las que atravesé el republicanismo isleno desde el final del rei-
nado de Alfono XIII (50}. En julio de 1930, siguiendo la misma dindmica
que en ¢l resto del Estado, se creé una formacién politica que reunia la
practica totalidad de los republicanos de la Isla: el Partit Republica Fede-
ral de Mallorca (PRFM), que reconocia el liderazge de Alejandro Le-
rroux ¥y Manuel Azaia. Los militantes de este Partido ofrecian, no obs-

{47) Cfr. Gabriel Sirvent, Pere: Ef mowviment._, ap. cit., pags. 237-38.

(48) Cfr. Massot i Muntaner, Josep: Culiura i vida 2 Mallorea entre la guerra i fa post-
guerra, Publicacions de I'Abadia de Montserrat, Barcelona, 1978, pags. 15y 129,

{49) Cfr. Oliver Araujo, Joan: “Los socialistas mailorquines durante la Segunda Repi-
blica. (Obreros € intelectuales para un proyecto de progreso}” cn ia Memoria Civil publica-
da por el diario Baleares, num. 13, 13 de abril de 1986, pag. 2.

(50} Cfr. Morro Mercer, Mateu y Serra Busquets, Sebastid: L'esquerra nocionalista. ..,
op. cit., pags. XVII-XXVIL.
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tante la referida union, diferencias ideolégicas muy notorias. Asi, junto
a los antiguos republicancs, con actitudes muy ambiguas frente al hecho
nacional, como Francesc Julid o Francesc Villalonga, encontramos des-
tacados nacienalistas de izquierda comeo Emili Darder, Francesc de Sales
Aguilé o Pere Oliver.

Esta heterogénea union de todos los republicanos durd, como era
previsible, poco tiempo, Cuando en enero de 1932 el PRFM se adhirié
al Partido Radical de Lerroux, un sector muy importante, cualitativa y
cuantitativamente, del PRFM (Emili Darder, Bernat Jofre, Francesc de
Sales Aguild, Josep Serra, Francesc Carreras, etc. } se separé del mismo
y constituyd Accié Republicana de Mallorca, aceptando el caudillaje mo-
ral de Azana. De esta manera el republicanismo balear quedaba escindi-
do en cuatro partidos {dos relativamente importantes y dos e¢strictamen-
te testimoniales): el Partit Republica Federal de Mallorca (Radical) en-
cabezado por Francesc Julia, Accié Republicana de Mallorca, el Partit
Republica Radical-Socialista Independent dirigido por el médico Jaume
Comas, y el Partit Republicd Democratic Federal de Josep Girbent (51).
Volviendo a Accié Republicana, que era la tnica escisién realmente sig-
nificativa, podemos recordar las dos razones que, segiin Emili Darder
(52}, hicieron necesaria la separacién: por una parte, su intencién de es-
tructurar un partido auténomo mallorquin y federal, desde donde pactar
con partidos estatales afines; por otra, su propésito de llevar a cabo una
politica izquierdista, lo que les impedia alinearse junto con los lerrouxis-
tas (53).

El 8 de abril de 1934, fruto de la fusidn entre Accid Republicana v el
Partit Republicd Radical-Socialista Independent, se constituys Esgue-
rra Republicana Balear. El articulo primero de los Estatutos del nuevo
Partido decia que su objetivo era “la llibertat de les Ilies Balears, organit-
zades politicament en régim autonomic, liberal, democratic, republica i
de justicia social”. Y atiadia: “Esquerra Republicana Balear proclama el
deure d'afirmacio i desenvolupament de la nostra personalitat, singular-
ment per l'as | Uenaltiment de la nostra llengua i de la nostra cultura”.
ERB, que tuvo un fuerte crecimiento organizativo en las cuatro Islas al
coincidir suimplantacion con el derrumbamiento del Partido Radical, se
definia como un partide auténemo. Joan Sanxo, posiblemente el mejor
tedrico de ERB a pesar de su extraordinaria juventud, lo decia clara-

{51) fhidem, pigs. XXIIEXXIV.
(52) Cfr. Darder, Emili: “Del senyor Emili Darder” en Tribuna Libre, nim. 1, 38 de
encro de 1932

(53) Cir. Morro Mercer, Mateu y Serra Busquets, Sebastia: L'esquerra ..., op. cit., pag.
XTIV,
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mente: “Res no tenim a dir contra les adhesions que assegurin una efica-
cia, per¢ la veritable direccié d’ Esquerra Republicana de Balears no pot
radicar fora de la nostra terra” (54). :

Muy cercanos a [os planteamientos ideoldgicos de Esquerra Republi-
cana de Catalunya y en general a los del catalanismo de izquierdas, aleja-
dos tante de propuestas demagogicas como de actitudes folkléricas, los
hombres de ERB habian comprendido que la verdadera avtonomia y el
progreso social no se podian alcanzar sinc era desde la izquierda {55).
Sus militantes, mayoritariamente profesienales liberales (farmacéuti-
cos, médicos, abogados, etc.} y pequenios burgueses {comerciantes, in-
dustriales, payeses acomodados, etc.), estaban muy lejos de posiciones
revolucionarias, pero veian la necesidad de convergencia con las fuerzas
obreras y socialistas para consolidar la Repiiblica y el sistema democrati-
co {56). Su programa politico —que se iba divulgando a través del sema-
nario “Repiblica” (57)— reflejaba una honda preocupacion por los te-
mas autondémicos e insistia en la necesidad de una normalizacién lingii fs-
tica y cultural {58). En ¢l campo de las realizaciones concretas, merece
destacarse que sus militantes llevaron a cabo, especialmente a través de
los Ayuntamientos, una labor sanitaria, urbanistica y educativa muy im-
portante (59}.

C)} Partido Comunista de Esparia

Desde 1919 estaban existiendo, en el seno del Partido Socialista, ten-
siones entre los reformistas —encabezados en Baleares por Lloreng Bis-
bal— y los partidarios de adherirse a la Tercera Internacional, terceris-

(34) Cfr. Sanxo, Joan: “Esquera Republicana de Balears” en Repiiblica, nim. 8, 17 de
marzo de 1934, pag. 1.

(55) Cfr. Morro Mercer, Mateu: “Joan Sanxo i Tous: esquerra i nacionalisme durant la
II Republica™ en Liue, ném. 719, 1985, pag. 10; Morro Mercer, Mateu y Serra Busquets,
Sebastia: L'esquerra..., op. cit., pag. XXIV.

{36} Cfr. Morro Mercer, Mateu: “Joan Sanxo...”, op. cit., pég. 16.

(57) Se publicé desde el 27 de enero de 1934 hasta el 28 de enero de 1938, fechaenla
que desaparecio para posibilitar la aparicién del diaric del Frente Popular “Antorxa™, Fue
dirigido por Joan Sanxo Tous y, més tarde, por Francese Gaita.

{58) La influencia del movimiento nacionalista scbre la sociedad balear durante 1z Se-.
gunda Repibtica fue mas bien escasa. Esto se debi6, en parte, 2 las caracteristicas propias
de la economia islena, carente de una burguesiz autSctona fuerte y con intereses diferen-
ctados de la del resto del Estado. Cfr. Ensenyat Quintana, Joan y Serra Busquets, Sebastia:
“La Segona...”, op. cit., pag. 7.

{59) Cfr., a modo de ejemplo, el trabajo del profesor Gabriel Janer Manila titulado:
Ermili Darder i la politica sanitarip-escolar de I' Ajuntument de Ciutat en temps de la Segona
Republica, Ajuntament de Palma, Palma de Mallorca, 1983,
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tas, que contaban con el respaldo de las Juventudes Socialistas, y cuyos
lideres mas destacados en Mallorca eran Antonic M. Alzina, Antonic
Bauzi, José Riera, (Gabriel Campomar y José Pérez. En los meses de
marzo y abril de 1921 la discusitn estallé de forma violenta, y en el Con-
greso Nacional del PSOE celebrade en abril de este mismo afio se produ-
jo definitivamente la escisién. En Palma, el 24 de mayo, los terceristas
abandonaron el Partido Socialista y pocos dias después, el 30, presenta-
ron ante el Gobierno Civil el reglamento de una nueva Agrupacién Co-
munista, adherida al Partido Comunista de Espaia (60).

El mintscule grupe comunista, que conocié reiteradas disensiones
internas, mantuvo una vida totalmente languida hasta la proclamacién
de la Segunda Repiiblica. El 17 de enero de 1931 inicid la publicacidén del
periddico “Nuestra Palabra”, dirigido v financiado originariamente por
Ateo Martf {61)}. Este periddico, que tuvo un marcado tono anticlerical
y revolucionario, estaba lleno de expresiones metafisicas: por el levanta-
miento de los obreros contra la burguesia, por una humanidad libre, por
un mafiana feliz, por la emancipacién proletaria, etc. A pesar de ello, en
sus paginas también aparecieron referencias a problemas obreros con-
cretos, producto, sin duda, de la insercidn de algunos de sus militantes en
¢l movimiento sindical balear {62).

A principios de mayo de 1931, aprovechando ¢l viaje a Mallorca de
los dirigentes nacionales Silva y Figueras, el “Comité Provincial de las
Baleares del P.C.E.” inicié una intensa campafia de propaganda y afilia-
cién (63}). Los resultados obtenidos fueron, sin embargo, muy limitados.
Llegaron a contar con un grupo marxista en Génova, y ejercian cierta in-
fluencia en los barrios de Son Sardina, Soletat, Santa Caterina y los Hos-
talets, asf como en los sindicatos de la construccion y de la metalurgia
{64). También llama la atencién el hecho de que, a pesar de los mutuos
“ataques ideolégicos”, mantuvieran buenas relactones con los anarco-
sindicalistas de la CNT, especialmente en el terreno de las actuaciones
concretas. Por 1ltimo, queremos subrayar que las Juventudes Comunis-
tas, que centraron su lucha en la conquista de los derechos politicos v ci-

{60} Cfr. Ofiver Araujo, JToan: “Semblanza biografica de Tgnasi Ferretjans™ en UGT
Mallorca, nim. 6, abril 1986, pap. ¥, Gabriel Sirvent, Pere: Elmoviment.. ., op. cit., pigs.
134-37.

{61} El nombre de pila de este extravagante comunista (brutaimente asesinado en agos-
to de 1936} era “Mateo”, aunque —comoe Presidente de la Liga Laica de Mallorca y ateo
militante— consideré oporteno suprimir la “M” inicial.

{62) Cir. Gabriel Sirvent, Pere: Ef movimeni..., op. cit., pags. 220-221.

{63} Cfr. " Actos de afirmacidn cormunista en Mallorca™ en Nuesrrg Palabra, nim. 2,13
de mayo de 1931,

{64y Cfr. Gabriel Sirvent, Pere: El moviment. .., op. cit., pag. 223.
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viles a partir de los 18 afios, consiguieron un cierto apoyo popular, espe-
cialmente en el barrio de El Molinar {65).

D) Los otros partidos integrados en el Frente Popular

Ademas del PSOE, de ERB v del PCE, habia otros tres partidos —de
incidencia soctal muy limitada— que también habian firmado dicho
acuerdo electoral: la Unién Republicana, el Partit Republicd Democra-
tic Federal y el Partide Obrere de Unificacién Marxista. La Unidn Repu-
blicana —capitaneada a nivel nacional por Diego Martinez Barrio— se
formé a principios de 1934 araiz de la escision del ala izquierda del Par-
tido Radical de Lerroux. En Baleares Hlegé a tener una cierta organiza-
cton gracias a la labor de sus dos principales dirigentes: Antont Amer
Llodri (que formé parte de la candidatura del Frente Popular) y Doc-
mael Lépez Palop. El Partit Republici Democratic Federal, “vieja super-
vivencia del republicanismo federal histérico” (66), tenia en Josep Gir-
bent a su hombre més significativo, el cual participé en el mitin conjunto
que se celebré en Palma en conmemeracion del cuarte aniversario de la
proclamacidn de la Repdblica. Este Partide, que habia intentado infruc-
tuosamente fusicnarse con Esquerra Republicana Balear, apenas tenfa
ninguna incidencia en ¢l complejo munde polftico mallerquin. Final-
mente, debemos referirnos al Partido Obrero de Unificacion Marxista,
de tendencia trotskysta, integrado basicamente por disidentes del PCE
y que, precisamente por ello, cont$ con una cierta benevolencia por par-
te del PSOE (asi, por ejemplo, a menudoe contestaban a los comunistas
desde las paginas del semanario socialista “El Obrero Balear”). Aparte
de la organizacién de un activo comité de socorre rojo, el acte piiblico
més importante que realizaron fue el mitin celebrado por Joaquin Mau-
rin y Julifn Gorkin en la Casa del Pueblo de Palma en el mes de mayo de
1935 (67). '

El Frente Popular, con muchas ganas y escasas posibilidades econo-
micas {68), desarrollé una camparia elecioral muy distinta de la que ilevd
a cabo la Coalicién de Derechas. En primer lugar, debemos repetir que

(65) Cfr. Sureda, Antonio: “Porqué luchamos™ en Nuestra Palabra, nim. 14, 2G-de ju-
lio de 1931, Idem: “Los jOvenes comunistas y las Cortes™ en Nuesira Palabrag, num, 17, 21
de agosto de 1931,

(66} Cfr. Morro Mercer, Mateu y Serra Busquets, Sebastia: Iesquerra. ., op. cit., pag.
XXV,

{67) Cfr. Gabriel Sirvent, Pere: Ef movimen:..., op. cit., pags. 251-32.

(68} Una de 1as muchas consecuencias de esta carencia de recursos fuc la necesidad de
suspender [a publicacién del semanaric de ERB “Republica™ para poder sacar a la luz ¢l
diario “Antorxa”, de tan solo cuatro paginas.



42 JOAN OLIVER ARAUJO

las izquierdas s6lo presentaron cince candidatos (es decir, sélo intenta-
ron conseguir los escanos reservados a la mayori{a), lo que evidencia que
eran conscientes de que su fuerza era inferior a la de las derechas (69).

A diferencia del bloque conservador, las izquierdas s que contaban
cOn un programa politico concreto, tanto a nivel estatal como a nivel de
las Islas. El pacto firmadeo a nivel estatal recogia los catorce puntos que
iban a orientar la actuacién del Frente Popular en el caso de ganar las
elecciones (70): amnistia para los presos politicos (cifrados, segiin elios,
en 30.000), reposicién en sus empleos de los funcionarics publicos des-
pedidos {maycritariamente republicanos de izquierda}, ayuda a las fami-
lias de los muertos durante los hechos de octubre, restablecimiento de la
Constitucion y revision de la Ley del Tribunal de Garantias, promulga-
cion de leyes que desarrollaran la Constitucién, medificacién de la Ley
de Orden Publico para ofrecer mayores garantias 2 los ciudadanos, reor-
ganizacién y moralizacién de la Administracién de Justicia, revisién de
las responsabilidades de [as fuerzas del orden publico, no nacionaliza-
¢ion de la tierra {(a pesar de la postura favorable de los socialistas), poli-
tica de proteccion a la industria para superar su crisis, programa de obras
piiblicas, mayor control de la banca y reforma fiscal progresiva, revisién
de la legislacién laboral y desarrollo de una politica educativa andloga a
la del primer bienio republicano. Ademas de este programa comiin en
todo el Estado, el Frente Pepular balear e¢laboré un proyecto politico
—denominado “programa de honor” — referido especificamente a fas Is-
fas (71): revisidn del expediente de crisis del Banco de Crédito Balear y
exigencia de responsabilidades a los causantes de la quiebra, acabar con
las irregularidades existentes en la compariia de ferrocarriles, defensa de
los transportistas por carretera, prosecucién de las obras pablicas inicia-
das durante el biento azanista (agua, cloacas, plazas, escuelas, mercado
y hospital}, proteccion y respeto a la lengua y a la cultura propias, read-
mision de los obreros despedidos y, por dltimo, expulsion de los esquiro-
les {72).

El programa del Frente Popular era muy concrete y bastante mode-
rado (73). Con razén pudo declarar Francesc Carreras, lider de Esque-

(69} Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. cit., pigs. 96-97.

{70) Cfr. Tamanes, Ramon: La Republica. La Era de Franco, Alianza Universidad,
Madrid, 1977, pags. 211-12.

(71} Ctr. Ensenyat Quintana, Joan: “El Front...", gp. cit., pag. 5; Tdem: "Les elec-
cions_..", ap. cit., pag. 97.

{72} Cir. “Programa de honor de las izquicrdas cr Baleares” en Antorxa, nim. 1, 25 de
enere de 1936, pag. 1.

(73} Recordemos, ¢n este mismo seatido, que se habia acordado que, en caso de victo-
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rra Republicana Balear, que ¢l pacto era “un documente tan reflexivo,
tan justiciero y tan moderade, que muy bien podrian estampar su firma
en el mismo politicos burgueses de cualquier partido de derechas euro-
peo”. Y anadia: “En su contenido nada acusa la presencia activa del
marxismo. La transigencia obrera no ha pedido ser mayor” {74). Tan
solo los comunistas defendieron —demagdgica e interesadamente— el
papel revolucionario del Frente Popular, insistiendo —con planteamien-
tos maximalistas y frecuentemente agresivos— en la necesidad de trans-
formar el frente popular electoral en un “frente popular antifascista™ de
signo combative: “Fascismo o antifascismo. Revolucién ¢ contrarrevo-
lucion. Libertad y justicia social y bienestar, es decir, amplio campo para
el desarrollo del movimiento de las masas populares, aniquilamiento de
los opresores, © terror, barbarie, despotismo, salarios de 1,50 pesetas,
carceles llenas de trabajaderes... estrangulamiento del movimiento
emancipador” (75).

- Respecto a los mitines del Frente Popular indiquemos que, tan solo
en Mallorca, se llevaron a cabo 47, entre ellos el que se celebré el dfa 9
de febrero en el Teatro Balear de Palma, en el que intervinieron los prin-
cipales lideres de los partidos coaligados: Alexandre Jaume y Jaime Gar-
c¢ia del Partido Socialista, Luis Montero del PCE, Garcia Hernandez del
POUM, Ignasi Ferretjans —que intervino en nombre del candidato An-
toni Gomila— del PSOE-UGT, Antoni Amer de Unién Republicana, y
Bernat Jofre y Francesc Carreras de ERB.. Una caracteristica que dife-
renciaba los mitines de la izquierda de los de la derecha era que aquéllos
fueron realizados, en su mayor parte, como cozlicion electoral, en con-
secuencia, en cada uno de ellos hablaban representantes de los diversos
partidos integrados en el Frente Popular {76).

Por lo que se refiere a la propaganda impresa, constatamos que se
hizo bdsicamente a través de cinco periddicos: “El Obrero Balear” del
PSOE vy la UGT {que se publicé ininterrumpidamente desde 1900 a
1936}, “Nuestra Palabra” del Partido Comunista, “Foch i Fum”, “El Fe-

ria de la Coalicién de [zquierdas, “el futuro Gobierno estaria simplemente apoyado por los
socialistas, sin que participasen en €1”. Cir. Bécarud, Jean: La Segunda..., op. cit, pég.
153. '

{74} Cfr. “Entrevista a Francesc Carreras, d'E.R.B. t del Consell Nacional d'I.R.™ en
Antorza, nim. 4, 29 de enero de 1934,

{75} Para la interpretacién comunisia del Frente Popular en Baileares, cfr. Quifiones,
Heriberto: “A la campania de 1a CEDA hay que oponer el bloque popular antifascista” en
Nuestra Palabra, nim. 116, 2 de enero de 1936; Gabriel Sirvent, Pere: El moviment.... op.
cit., pgs. 266-67.

(76) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. cit., pag. 97.
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lanitxer™ y el diario “Antorxa™. Este dltimo, que aparecié precisamente
para favorecer la candidatura del Frente Popular, inicié su singladura
—dirigida por el socialista Jaurmne Rabassa— el 25 de enerc de 1936, aun-
que sélo pudo mantenerse hasta el 22 de febrerc del mismo ano (apare-
cieron un total de veinticinco nimeros). Al desaparecer, sobre todo por
falta de medios econdmicos, afirmé que se trataba de un simple parénte-
sis para preparar una segunda salida, que, en realidad, no llegé a produ-
cirse.

Analizando estos cinco periddicos podemos ver las lineas maestras
de la propaganda izquierdista, la cual se puede sistematizar en cuatro
bloques claramente diferenciados (77). En primer lugar, estaba la pro-
paganda dedicada a contraponer la politica social del “bienioc blanco”
{1931-1933) con la del “bienio negro” (1934-1936), al objeto de demos-
trar que solo el voto de izquierdas podria remediar las enormes injusti-
cias soctales de que adolecia el pafs (78). Otro bloque de la propaganda
del Frente Popular era de tipo negativo y trataba de desmitificar tanto las
consignas de la derecha como las de la Iglesia. Un tercer bloque intenta-
ba conquistar el voto de grupos sociales conceretos: los parados, las clases
medias, las mujeres, etc. Finalmente, destaca la utilizacion propagandis-
tica de la sublevacidn de Asturias. Se acusaba a “las derechas de haber
cometido asesinatos durante la represién del movimiento revolucionario
{79}, pero scbre todo de haber favorecido con su actuacién politica la
aparicion de la revolucién™. En esta linea interpretativa, resulta suma-
mente elocuente la siguiente afirmacién de un editorial de “El Felanit-
xer”: “Los mayores culpables: José M* Gil Robles y Rafael Salazar
Alonso, segan propia declaracién, fueron quienes fria y conscientemen-
te provocaron el movimiento revolucionario de octubre de 1934 {80}.

2.3. La posicion de la Falange y de la CNT ante las elecciones

La practica totalidad de las fuerzas politicas de Baleares se habian in-
tegrado en uno de los dos blogues en contienda: la Coalicién de Dere-
chas y el Frente Popular. S6lo la centrai sindical CNT y el mindsculo gru-
po de Falange Espanola optaron, por razenes muy distintas, por auto-
excluirse, no presentandoe tampoco candidatura propia. Veamos, a con-

{77) En este punto seguimos la sisternatizacién de Joan Ensenyat Quintana (“Les elec-
cions...”, op. cit.,, pdg. 97), posiblemente el mejor conocedor del Frente Popular en Ma-
liorca.

(78) Cfr. “Parangén elocuente” en Antorxa, 7 de febrero de 1936, pag. 2.

{79) Ctr. Ef Qbrero Balear, 7 de febrero de 1936, pag. 1.

{80} Ctr. El Felanitxer, 15 de febrevo de 1936, pag. 1.
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tinuacién, su interpretacién de estas elecciones y la postura que adopta-
ron ante las mismas.

A) Falange Espariola de las JONS

En enero de 1934, pocos meses después del discurse de José Anto-
nio Primo de Rivera en el Teatro de la Comedia de Madrid, se contituyé
oficialmente en Baleares la delegacion de Falange Espafiola (81}. Como
dirigentes en los momentos fundacionales encontramos a Alfonso de Za-
yas —marqués de Zayas—, que scria el Jefe Provincial (82), a Antonio
Nicolau , Secretario Provincial, a Francisco Borras, a Fernande Cotoner
y al sacerdote Juan Crespi. Durante los dos afos siguientes a su constitu-
cidn, el grupo falangista balear llevd una existencia anémica, y ¢l mismo
Zayas explica que mds de una vez no pudo pagar cantidades insignifican-
tes de dinero ¢ incluso tuvo que prescindir del local que tenfa alguilade
(83).

Convocadas las elecciones para el 16 de febrerc de 1936, los dirigen-
tes nacionales de Falange entraron en contacto con los lideres conserva-
dores para estudiar las posibilidades de llegar a un acuerdo electoral.
Fue en vano, pues las pretensiones falangistas, en lo referente al reparto
de eventuales escafios, fueron consideradas desorbitadas por los parti-
dos integrados en la Coaliciéon de Derechas, especialmente a tenor de la
escasa fuerza que cabia atribuir al grupo nacionalsindicalista. Decidié
entonces concurrir en solitario en dieciocho provincias. En Baleares, de-
mostracion evidente de su debilidad organizativa, nc intentaron siquiera
presentar candidatura, aungue desarrollaron una minima campana elec-
toral pidiendo el voto para su Jefe Nacional José Antonio Primo de Rive-
ra. Aprovechando el mayor margen de libertad preelectoral, hicieron un
primer acte piiblico en el Teatro Principal de Manacor (84}, Este mitin
estaba anunciado, en principio, para el dia 19 de enero, pero los aconte-
cimientos viclentos que precedieron a su celebracion obligaron al Alcal-

{81) Para una aproximacidn al estudio de |2 Falange, cfr., entre otros, Jiménez Campo,
Javier: Ef fascismo er fa crisis de fa I Repiblica espanola, Centro de Investigaciones Socio-
logicas, Madrid, 1979; Pastor, Manucl: Los origenes def fascismo en Espasia, Thcar, Ma-
drid, 1975; Payne, Stanley: Falange. Historia del fascismo espanol, Ruedo Ibérico, Paris,
1865; Alvarez Puga, Eduardo: Historia de la Falange, Dopesa, Barcelona, 1969, Martinez
Val, José€ Maria: jPor qué no fue posible ia Falange?, Dopesa, Barcelona, 1975; Gibson,
lan: En busca de José Antonio, Planeta, Barcelona, 1980,

{82} Alfonso de Zayas escribid un libro de lectura preceptiva para conocer ios origenes
de la Falange en las Islas: Historia de la Vieja Guardia en Baleares, lmprenta Zaez, Madrid,
1955.

{83} Cfr. Zayas, Alfonso de: Historia..., op. cil., pags. 52-53.

(84} Ibidem, pags. 61-65.
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de de Manacor a suspenderlo. Finalmente, con gran tensién dada la hos-
tilidad de la problacién hacia los falangistas y la actitud provocadora de
éstos, pudo celebrarse dicho acto el 2 de febrero (intervinieron Antonio
Nicolau, Juan Riera, Néstor Gallego y Alfonso de Zayas) (85). Pocos -
dias después —el 9 de febrero— se celebré en el pequeno pueblo de Cam-
panet el segundo y tltime mitin de propaganda electoral. A pesar de esta
“campaita”, los votos contabilizados a favor del candidato falangista
—algo mas de decientos en toda la provincia— son lo suficientemente es-
casos come para suponer que su incidencia politica en la poblacién islefia
era, en aquellos momentos, pricticamente nula.

Sin embargo, la realidad era que al grupo falangista ya no le interesa-
ba la lucha electoral, pues habia apostado por la insurreccién viclenta.
El marqués de Zayas nos describe con meridiana claridad lo que signifi-
caba para ellos esta contienda electoral: “Empezamos & actuar. Con em-
peno. No porque... creyéramos 1os camisas azules en el absurdo de un fe-
liz resultado de tales elecciones, sino para adiestrarnos, como gimnasia
de nuestra propig decision y recuento de fuerzas” (86). En coherencia con
¢ello, no es de extranar que, desde principios de 1936, los falangistas, con
cierta tolerancia de la Guardia Civil, hicieran prdcticas de tiro y ejerci-
¢ios paramilitares,

B) Confederacion Nacional del Trabajo

La posicién electoral de los anarquistas de Baleares fue la tradicional
abstencién. Ya desde el mismo comienzo de [a campana electoral, su se-
manario “Cultura Obrera” preciso la linea de actuacién anarcosindica-
lista, al afirmar que la CNT “ni presentard candidatoes, ni votard a ningu-
na candidatura. Todas, absolutamente todas, desde 1a de Gil Robles has-
ta 1a de Pestana, le producen asco” {87).

Por otra parte, llama la atencién el hecho de que los cenetistas de Ba-
leares defendieran la postura abstencionista incluso después de la cele-
bracion del “Pleno Nacional de Regionales” (reunién de todas las confe-
deraciones regionales de la CNT) que, ante la promesa del Frente Popu-
lar de ammistiar a los presos politicos, dio una cierta libertad de actua-
cién a sus afiliados en ¢l tema de ir 0 no a votar {88). Julio Quintero se

(85} El texto de los discursos puede consultarse en Arriba, mim. 32, 13 de febrere de
1936, pag. 3.

{86} Cfr. Zayas, Alfonso de: Historia. .., op. cil., pig. 61.

(87} Cfr. “Las elecciones™ en Cultura Obrera, 15 de enero de 1936, pig. 1,

{88) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “El Front Popular™ en la Memoria Civil publicada
por cl diario Baleares, nim. 7, 16 de febrero de 1986, pag. 5; Idém: “Les eleccions...”, ap.
cif., pag. 93.
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esforzé en explicar las razones de la abstencidn: “ni los estatutos ni la his-
toria de la CNT le permitian la presentacién de una candidatura propia;
las izquierdas y las derechas habfan intentado ahogar la voz libertaria y
por tanto habia que luchar contra todas las tendencias politicas, sin ha-
cer ninguna distincién y sin secundar una candidatura de izquierdas;
para la CNT la intervencion del proletariade en la lucha politica era un
error perjudicial y no podia dejar actuar a sus militantes segin su con-
ciencia”, sino que era necesario emprender una intensa campana absten-
cionista (89). “De todas maneras —concluia Quintero—, la accion revo-
lucionaria serd inevitable, porque aungue las elecciones las ganen las iz-
quierdas, para tomar posesién del triunfo tendrdn que vencer en lucha
violenta a las derechas insurreccionadas” (90}.

3. LOSRESULTADOS FLECTORALES
3.1. En el conjunto de Baleares

De los 240.302 habitantes de Baleares que, por ser mayeres de 23
anos, tenfan derecho al vote, un total de 172.473 (es decir, un 71,77 por
ciento) se acercaron a las urnas el 16 de febrero de 1936. Sus preferencias
electorales, como se refleja en este primer cuadro, fueron claramente
conservadoras, pues la Coalicidn de Derechas obtuve en la primera vuel-
ta los siete escafios en litipio, es decir, consiguid el “copo” deseado (91):

Pabma Mall Mall M Ibuza |Fy a  Total

Capital Pucklos | Tora! Yotal “Total [Toezl Provaeci
FONS 23.3 57760 EL.131 Erl] 8.3 417 LS5 -{F)
MARCH 161 56 691 T9.852 3519 B.oI0 4B YLER-(E)
Suay 22 942 51 830 MEiz 12.263 57 Ly 87.I32-.;:E
SALORT 23.138 457 58 908 16.783 347 0 6 030 -(E)
PLUCH, 22,086 41,979 65,065 15678 Rg2y L1 ST (E
MATUTES 159 £3.619 63 773 17,848 8.248 428 40340 - (E)
PUGET 147 50,782 5529 16563 H.0BY 11K 36000 - ()
CARRERAS 18207 26.123 d4 330 11,246 2065 3w 58.150
HIFRE IR 457 23.636 42 093 11.50% pILTY 494 54132
AMER 18223 25,324 43 W47 12307 1.2 503 K26
GOMELA 18,155 25332 43 487 1 .162 1932 A% 56.965_—“
JAUME 18,286 25 085 43.382 TR 1,986 197 56993

{89} Cfr. Gabriel Sirvent, Pere: El moviment..., op. cit., pép. 263,

(90) Cfr. Quintero, Julio: “En el momento actual. Una posicién clara® en Cultura
Obrera, nam. 69, 6 de febrero de 1936,

{91) Parala elaboracitn det apartado de resultados hemos utilizado las siguientes fuen-
tes: “Boletfn Oficial de 1a Provincia™ (miims. 10.798-10.799, 18-20 de febrero de 1936),"La
Almudaina” (18-11-1936 y 25-11-1936), “Ultima Hora” (17-11-1936}, “E Dia” (18-11-1936)
¥y “Nuestra Palabra” {num. 123, 20-11-1936).
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Este clamoroso triunfe de las derechas en Baleares es todavia mas
llamativo si tenemos en cuenta que el Frente Popular gané estas eleccio-
nes en el conjunto del Estado espariol {los resultados globales aproxima-
dos fueron: 260 diputados de izquierdas, 150 de derechas y 50 de centro).
Lo que evidencia, una vez mis, que Baleares era —junto a Navarra,
Guadalajara y Palencia en donde también se produjo el “copo” conser-
vador— una de las regiones de Espafa en donde la red caciquil era mas
perfecta y Ia influencia reaccionaria mds consolidada. A juicio de Ense-
nyat Quintana, el hecho de que las derechas consiguleran mantener en
las Islas su predeminio ancestral no puede valorarse como un demérito
para los hombres del Frente Popular que, con mucho optimismo y esca-
sas disponibilidades econdmicas, intentaron llevar adelante una alterna-
tiva de progreso para nuestra ticrra (92).

A continuacién, analizaremos con cierto detenimiento estos resulta-
dos, estructurandolos en tres blogues: los que s¢ produjeron en Palma
capital, los que se dieron en los pueblos de Mallorca y, finalmente, los
que se computaron en las tres Islas menores (Menorca, Eivissa v For-
mentera).

3.2. En Palma

El municipio de Palma de Mallorca (83) estaba “compuesto ¢n 1936
de nueve distritos electorales con un total de 106 secciones, que tenian
58.692 electores segin el censo de 1933” que, a pesar de su antigiiedad,
fue el gue se utilizd en estos comicios, pues el del afe 1936 no estaba to-
davia terminado cuando se hizo la convocatoria de elecciones (94). De-
bemos aftadir, ademds, que no todos los distritos y secciones del munici-
pio de Palma entraban dentro de lo que pedriamos denominar espacio
urbano. Asi, el distrito cuarto en su integridad y algunas secciones de los
distritos tercero, octavo y noveno eran de tipo rural.

{92) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Ei Front...”, ap. cit., pag. 5.

(93) Cfr. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions...” op. cit., pags. 99-104.

{94} La distribucidn de electores por distritos era la siguiente: el distrito primero tenfa
7.013 electores; el segundo 6.770; el tercero $.582, el cuarto 4.721, el quinto 5.241; el sexto -
£.298; el séptimo 6.701; el octave 6.568; y €l noveno 5.798.
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Distritos electorales de Paima

En Palma, al igual que en el resto del Archipiélago, la victoria fue
para la Coalicién de Derechas, aunque no de una manera tan amplia
comg en el campo mallorquin {en efecto, en tanto que en la Capital la di-
ferencia de votes no llegd a 5.000, en los pueblios superd los 25.000).
Veamos, a continuacion, cdmo se distribuyeron los votos en cada une de
los nueve distritos de Palma (93):

DISTRITOS VOTOS DERECHA VOTOS [ZQUIERDA
PRIMERO 3.988-3.899 1.319-1.255
SEGUNDO 2.641.2.587 2.305-2.288
TERCERO 2.341.2.283 4.725-4.672
CUARTO 2.186-2.165 1.186-1.169
QUINTO 2.698-2.655 1.158-1.114
SEXTO 3.053-2.975 1.449-1.382
SEPTIMO 1.680-1.655 2.635-2.606
OCTAVO 2.609-2.581 1.946-1.899
NOVENQO 2.158-2.059 1.725-1.696

(95) Cir. Ensenyat Quintana, Joan: “Les eleccions. ., op. cif., pag. 99.
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Respecto a los resultados en €] municipio de Palma, hemos de decir
que de los 58.692 electores votaron 41.715, es decir, un 71,07 por ciento.
Cifra bastante elevada y casi idéntica a la media provincial. La Coalicién
de Derechas obtuvo 23.321-22.982 votos, mientras que ¢! Frente Popu-
lar consiguié 18.457-18.155, lo que da aproximadamente los 5.000 votos
de diferencia que ya hemos sefialado. Las derechas ganaron en siete de
los nueve distritos, en tanto que las izquierdas sélo consiguieron alzarse
con la victoria en los distritos tercero y séptimo, ambos del cinturdn de
Palma y habitados basicamente por ciudadanos de nivel socio-econdmi-
co bajo. Por el contrario, la Coalicién de Derechas consigui6 su victoria
més abrumadora (75,14%) en el distrito primere, correspondiente al
casco antigue de la ciudad y habitado en gran medida por la nobleza v la
alta burguesia.

Otros datos relevantes, que se extraen del andlisis del cuadro ante-
rior en relacion con el mapa de los distritos electorales de Palma, son los
siguientes {96): 1°} Que en el “centro” de Palma, esto es de las Avenidas
hacia el mar, la tendencia conservadora es muy acentuada, y que la mis-
ma se va difuminande a medida que nos vamos alejando de dicho “cen-
tra”, o sea del distrito primero. 2°) Que los barrios situados en el ex-
trarradio de la Cindad, especialmente en la zona de Levante, ofrecen
—aungue no de forma total— una cierta tendencia izquierdista {distritos
tercero y séptimo, asi como bastantes secciones del distrito octavo). A
pesar de estas dos observaciones, creemos que hablar de un “cinturdn
rojo” para referirnos a la propension izquierdista de algunas de las zonas
que envolvian el “centro™ de Palma estd bastante fuera de lugar. Desde
el punto de vista de la actividad profesional, como graficamente ha pues-
to de relieve Joan Ensenyat utilizando las pirdmides de Gaston Bardet,
las derechas fueron “mas votadas por el sector terciaric y por aquellos
grupos del sector secundario con un nivel socio-profesional que podria-
mos denominar directivo”. Por el contraric, las izquierdas sumaron sus
votos entre ciudadanos cuyo trabajo se enmarcaba dentro del sector se-
cundaric o dentro “del sector terciario con una actividad profesional es-
casamente especializada”.

3.3. En los pueblos de Mallorca

En el campo mallorquin {97} la absoluta hegemonia de las derechas
no ofrecia la mas minima duda, como le demuestra su victoria en 50 de
los 51 municipios en que, ademas de Palma, se dividia la Isla. En muchos

{96} Ibidem, pags. 100-101.
(97} Ibidem, pag. 98.



LAS ELECCIONES DEL FRENTE POPULAR 51

de estos pueblos el triunfo conservador fue muy amplio. Concretamen-
te, en 35 lo fue por mas del 70 por ciento de los votos emitidos, llegando
en ¢l caso de Escorca a un 98,03 por ciento. La otra cara de la moneda
la ofrecia la candidatura del Frente Popular, que sdlo consiguid ganar en
un pueblo, Calvia, en donde obtuvo una media de 682 votos, lo que equi-
valia a un discreto 53,75 por ciento. Debemeos afiadir, ponderando en al-
guna medida lo anterior, que los partidos de izquierdas, a pesar de su
derrota, tenian en algunos municipios (Andratx, Esporles, Llucmajor,
Maria, Montuiri y Puigpunyent) una cierta fuerza, si bien era insuficien-
te para darles la victoria.

Por otra parte, hay que destacar la existencia de una clara relacién
entre la actividad econémica y 12 tendencia de voto. Asi, resulta eviden-
te que los municipios en donde el Frente Popular no sufrié una derrota
tan estrepitosa fueron aquellos que tenian un cierto desarrollo indus-
trial, tal era el caso de Manacor, Felanitx, Llucmajor, Marratxi y Espor-
les. A lainversa, las derechas “encontraron su maximo soporte en ague-
llos pueblos con una economia bisicamente agraria, como podian ser los
del llano de Mallorca y los de la Sierra Norte” (98). .

En estas elecciones se observa, comparéndolas con las generales de
noviembre de 1933 (99), un notable progreso de las derechas en los pue-
blos de Mallorca, que hemos de considerar muy importante en la medida
que fue decisivo para conseguir el “copo” sin necesidad de acudir a la se-
gunda vuelta (100).

Con los resultados que se dieron en los pueblos, al objeto de obtener
una visién lo mds amplia posible, podemos elaborar el siguiente cuadro:

'
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Algaida ... ... 1301 1308 131 1302 4 i 1306 650 454 &3l 632 63
Andratx . ... 1698 i} 1) 1 L 1650 1637 1346 1239 1218 1225 1217
Arth ... 2 225 282 2212 bkl 1 2220 10 buisd 9% Lo S
Banyalbulur ... 3”2 3] 395 394 o L) 395 5 3 Fa) 25 25
Binissalem ... 1544 1534 1531 i L M2 5% Loy 407 st 374 358
(98) Ihidem.

{99} Cir. Oliver Araujo, Joan: La If Repitblica..., op. cit., pags. §3-89.
{100} Cfr. Ensenvat Quintana, Joan: “Les eleccions...”, op. cit., pdg. 104.
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3.4. En las Islas menores

En Menorca (101) también se alzé con el triunfo la candidatura de de-
rechas, aunque de forma menos abrumadora que ¢n la isla de Mallorea,
pues los resultados globales fueron muy similares a los que se produjeron
en Palma. Concretamente, el Frente Popular obtuvo una media de un
41,63 por ciento de votos favorables, le que demuestra que, no obstante
ser una alternativa minoritaria, tenfa un notable respalde social, espe-
cialmente en Villacarles y Mad. Por otra parte, debemos destacar que en
Ma¢ y, todavia mas, en Ciutadella los electores de derechas no fueron
absolutamente disciplinados. Asi, en este dltime municipio, alrededor
de un 14 por ciento de los mismos en vez de votar a Salort, Pujol, Puget,
March y Matutes, que era la orden que se les habia dado, incluyeron en
sus papeletas los nombres de Fons y Suau, en detrimento de Salort, Pujol
y Puget.
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La isla de Eivissa, verdadero feudo de la familia Matutes, era el ba-
luarte més conservador de toda la Provincia y muy pesiblemente de todo
¢l Estado espariol. En la mayor de las Pitiusas, la Coalicion de Derechas
dio la orden de votar exclusivamente a Fons, Pujol, Puget, March y Ma-
tutes, y es de destacar que —salvo en el municipio de Santa Eulalia en
donde Salort obtuvo unos trescientos votos—1la orden fue cumplida con
una precisién casi matematica, le que evidencia el altisimo control —casi
personal— que se tenia sobre todos los electores de derechas. En los cin-
co municipios ibicencoes las derechas arrasaron. En Eivissa-Vila fue don-
de las izquierdas obtuvieren un porcentaje medio de votos mas elevado

{101} Debemos indicar que, a pesar de nuestros esfuerzos, nos ha sido totalmente im-
posible localizar los guarismos electorales que se dieron en el pequeno pueblo de Ferreries.
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(31,43 por ciente), por el contrario en Sant Antoni la victoria conserva-
dora superd el 89 por ciento. En Sant Josep, Sant Joan Baptista y Santa
Eulalia los votos logradoes por el bloque conservador también sobrepasa-
ron el 80 por ciento. Pedro Matutes Noguera con 8.246 votos ocupé el
primer lugar, mientras que Antoni Amer de Unién Republicana fue el
menos votado.

3
= = b
. | 812 |E|E |2 g 12 (g | £ ¢
Sl 2|2 |f |z2|3518|[s[|% =8
Eivissa-Vila . 1768 7 1726 171 117 38 1R -1 B37 TER B28 ek
Sant Antoni .. 17538 17 174l 1762 {745 133 1780 212 210 21 Mnz2 04
Sant fosep .. .. 14280 L) 1358 1I8Y 417 a 1425 315 355 3z7 343 328
3 Joan Baptista 13 1} 1394 1394 13 L1} 1354 329 32 3 236 234
Suma Eublilia. | 1726 0y 1771 VI 1760 1] 1768 344 319 147 47 358
Tolal
Eivissa 263 347 AOBZG A0ES Jiiir:t] 57 E245 20098 Fiih] 1942 1964 1922

La pequeiia isla de Formentera, con un solo municipio (San Francisco
Javier}, fue el nicleo electoral més progresista de todo el Archipiélago
balear, dando el triunfo al Frente Popular. A nuestro juicio, en esta ten-
dencia electoral habia una buena dosis de reaccion, visceral y racional,
contra la vecina isla de Ibiza y, mas en concrete, contra su clase dirigen-
te. En efecto, en el 54,3 por ciento de votos favorables al Frente Popular
en la menor de las Pitiusas habia, més que una clara conciencia progre-
sista, una decidida voluntad de rechazar la estructura socie-politica que
Ibiza aceptaba como buena.
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MALLORCA ANTE LA
SUPRESION DEL SANTO OFICIO
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CA: 1. ELOBISPO NADAL: a} En su faceta de Diputado a Cortes{etapade 1811 a 1812);
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LAR. VI. LA COYUNTURA DE UNOS OBRISPOS EMIGRADOS. VII. CONCLU-
SIONES.

L INTRODUCCION

Dentro de la temdtica Inguisicién y Derecho hemos abordado el estu-
dio puntual de Iglesia y pueblo de Mallorca ante la supresion del Santo
Oficio, cefiido a su edicién primera, ordenada por el conocide Decreto
de las Cortes de Cadiz de 22 de febrero de 1813,

Esta eleccidn obedece a razones que consideramos obvias, cuales son
el hondo significado del hecho en si en el dmbito eclesial y en el de las re-
laciones Iglesia y Estado; el fuerte impacto popular que desestabilizd, al
menos pasajeramente, la convivencia ciudadana; el haberse constituido,
de cara al futuro, en obligado punto de referencia.

Modernamente ésta y otras connotaciones inherentes al mentado fe-
némeno histérico han sido objeto de serios y documentados trabajos de

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 13 (Palma de Mailorca 1986}
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investigacion, sumamente clarificadores (1), Mas, a nivel sectorial, cree-
mos que no se ha profundizado bastante. En concreto, respecto a Ma-
llorca, con haber sido tan desusada 1a conmocidn (2}, estd por desvelarse
cumplidamente la reaccién de los dos bandos opuestos -conservadores y
liberales- protagonistas, en ltima instancia, de aquel acontecimiento
{3), y creadores, desde la base, del mito de las dos Espafias {4); estén por
ser vistos a plena luz los entresijos de aquella revolucién de ideas y pasio-
nes; faltan constatar, con una critica serena y desde la perspectiva que
proporciona mds de siglo y medio de distancia, los aciertos y los errores
que se cometieron en nombre de la fe y del patriotismo. Por €50 no s6lo
es 1til, sino hasta de justicia, que se preste la debida atencion al tema y
se reflexione con lucidez sobre su origen y su trascendencia.

Serd, pues, nuestro objetivo, el marco geografico de la Isla; y su di-
mension temporal, la coincidente con el morir y restablecerse de la In-
quisicion (anios de 1813 y 1814). Y esto en una primera aproximacién a
una monografia que abarcard la primera abolicién del Tribunal en Ma-
llorca, como un todo unitarjo. Es decir, ahora nos ocuparemos del sector
mayoritario, compuesto de un pueblo fiel, apegado a la religién de sus
mayores y adicto al orden establecido, con una jerarquia, la del obispo,
unas instituciones religiosas y unos estamentos eclesiales. Luego, en su
dia, nos asomaremos al grupo minoritario, al margen, si no opuesto, alo
religioso, con sus personas, sus estructuras, y las ideologias que les sir-
vieron de soporte v aliento.

Afadimos a esta introduccién tres advertencias: Una, de intereses,
adelantando que lo que mas nos importa, por encima del dato o de la
anécdota, es tomar el pulso a [a'Iglesia y al pueblo que historiamos, o si
se prefiere, las constantes vitales alteradas por la convulsi6n a que fue-
ron sometidos; otrd de estilo, que serd a guisa de sencillo apunte, de so-
brias pinceladas, guarnecidas de escuetas observaciones o comentarios

{1) Cfr. F. Marti Gilabert Lg abolicion de la Inquisicién en Espana (Pamplona 1975);
M. liménez, La abolicién def Tribunal (1808-1834}, en “Historia de la Inquisicién en Espa-
ita y América” I, bajo la direcidon de L. Pérez Vilinnueva y A. Escandell (Madrid 1984)
1424-1486.

{2) M. Santos Oliver, Mallorca durante la primera revolucidn, II (Palma 1982) 438, 2*
edic.

{3} Sobre la proyeccidn territorial s6lo conocemos el libro de F. Pons, La inguisicién en
Maliorca {Palma 1965}, y la Tesis inédita de M. Colom, EI Tribunal de la Inquisicidn de
Mallorea {Universidad de Palma 1982).

{4} L. M. Garcia Escudero, 4 vueltas con las dos Espanas; M. Menendez y Pelayo, His-
toria de los Heterodoxos Espanoles, 1T (Madrid 1978) 732; V., Cacho Viu, La imagen de las
dos Espaias, en “"Revista de Qccidente™ n° 60 {mayo 1986} n® 49-73, C. Valverde, Los ca-
télicos y la cultura espariola, en “Historia de 1a Iglesia en Espafa®”, V, ¢it., p. 496.
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que rematardn unas conclusiones, al final; y la tercera, metodolégica,
para significar que la problemadtica suscitada -I€ase conflicto Altar y Tro-
no, liberalismo y tradicién, imperativos de la religién versus la autode-
terminacién de la conciencia individual y de grupos- la trataremos prefe-
rentemente desde las coordenadas del Derecho eclesidstico, en su mas
genuino sentido actual, o sea en clave del derecho de la libertad religio-
sa, la primera de las libertades (5).

. LAACTITUD DE LA IGLESIAJERARQUICA

Empezaremos por el Obispo de la Diéeesis, Dr. Don Bernardo Nadal y
Crespi.

1. EL OBISPO NADAL (1745-1818) -
A) En su faceta de Diputado a Cortes (etapa de 1811-1812)

Laintervencién de este relevante hombre de Iglesia, de la Ilustracion
mallerquina y de [a politica nacional (€), cabalmente en momentos criti-
cos para la supervivencia del Santo Oficio, se operé desde su condicién
de Diputado por la Ciudad de Palmia (7). Véase: 1°) El 23 de agosto de
1811, abierta ya la cuestién parlamentaria, abogd para que, como “con-
veniente, necesario, urgentisimo”, se convocara por las Cortes un conci-
lio nacional, que “seguramente influiria mucho en su reforma (de cos-
tumbres) y en la disciplina; todo lo cual redundaria en bien de la nacién
y del estado” (8). Para &I, segiin opinaban sus partidarios, no se vendria

(5} A. C. Jemolo, I problemi prattici della libertd {(Milano 1961) 131.

{6) Destacan estos aspectos cuantos se han ocupado de Nadal o de su época. Asi: Adi-
cién af elogio histérico del llmo. Sr. D. Bernardo Nadai y Crespi {Paima, Impr. B. Villalon-
ga, 1819} 2-6; Furi6, Episcopologio de la Santa Iglesia de Mallorca {(Palma 1852) 555; G.
Puigserver, Biografia del limo. y Rvdmoe. Sr. D. Bernardo Nadal y Crespi (Mallorca 1864)
7-14; A, Pons, Dels dies terribles 1793-1799, en “La nostra terra™ {Palma 1932} 312, Idem
{1933) 107; M. Ferrer, Historia politica contempordnea de Matlorca, en “Historia de Ma-
llorca™ II {Palma 1975} n° 2, 407; R. Pina, Del Decreto de Nueva Planta a las Cortes de Cd-
diz, en “Historia de Mailorca” cit. , pp. 340, 359, 371, 381, ; B. Sureda Reformisme Il Hus-
trat § educacio elemental a Maliorca, en “L’educacié a Mallorea” {Paima 1977} 31; G. Ma-
teu, Obispos de Mallorca (Palma 1985) 479-480; LL. Roura, L’Antic Régim a Mallorca
{Barcelona 1983) 18, 288, 300; 8. Trias, Historia de! pensament a Maiforcqa {Palma 1985)
272-283; 1. Nicolau, Un antic col. legial de la Sapiéncia : Ef bishe de Mallorea, D. Bernat Na-
dai, en “Comunicacié”, n® 40-41, pp. 47-65.

{7) ACM, Act. Cap. 1811-1813, fol. 8.

{8) Diario de las Cortes, Tom. VIL, pp. 478-479.
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obligade a pedir la confirmacién del Papa y si contaria con la asistescia
de un comisario para velar por los derechos de l2 soberania {9). Es cierto
que el concilic no llegd a celebrarse, bien por encontrarse el Congreso
desbordado por el asunto mas urgente que era redactar la constitucion
(10}, bien -quién sabe- si, como algunos coetdneos criticaban irénica-
mente, porque aquél no tenia ya razén de ser, puesto que ¢l propio Con-
greso se habfa convertido en un concilio por el volumen de puntos de dis-
ciplina eclesidstica que en él se ventilaban {11}; y una tercera razén,
igualmente vilida, por temor a la intervencién de Roma, recelosa de que
se fortaleciese y homogeneizase el cuerpo eclesiastico (12). Fuere de ello
lo que fuere, lo incuestionable es que su eje argumental, trenzado de
componentes episcopalistas y conciliaristas, amén de ingredientes de
jansenismo, mas que teoldgico, juridico, vino a ser el precedente que a
poco se instrumentalizaria para minar en su raiz a la Inquisicién, con la
devolucion de [a plenitud de los derechos episcopales hasta entonces so-
metidos ala autoridad y al control pontificios en la conservacién de la pu-
reza de la fe {13). 2°) Ante semejante postura no es de extrafar que los
enemigos del Santo Tribunal designaran por aguellas fechas al intrépido
diputado como miembrg de la Comisién que debia entender sobre la
conveniencia de restablecerlo o no (14}, “contdndose como de seguro -
comentaba el Conde de Toreno- con ¢l obispo de Mallorca, quien... ha-
bia manifestado celo por la conservacién de los derechos del episcopado,
usurpados por la Inquisicién™ {15). Nadal, coherente con su tesis conci-
liarista, opind que “fuese restablecida por ahora y hasta tanto que el con-
cilio nacional, de acverdo con la autoridad soberana, determine lo més
conveniente acerca de los tribunales del Santo Oficio” {16); y en una re-

{9} 1.M. Sanchez de Muniain, Antologia general de Menéndez y Pelayo, 1 (Madrid
1956) 887.

{10) M. Revuelta, La Jglesia espariola y el Antiguo Régimen {1808-33), en “Historia de
la Iplesia en Espania”, V {Madrid 1979) 57.

(11 Diario de las Cortes, Tom X, p. 15.

{12) 1.M. Cuenca, Iglesia y Estado en In Espafia contempordnea (1789-1914), en “Jus
Canonium”™, X (1970} 413,

{13) J.M. Sanchez de Muniain, o.c.,p. 887, A. Mestre, Religion y cultura en ¢l siglo
XVIIf espakol, en “Historia de la Iglesia en Espada”, cit., IV, pp. 643-646; J.M. Cuenca,
Iglesia y Estado {1789-1914), cit., 406: M. Revuelta, o.c.,pp. 51,57-58; LL. Roura, o.c.,pp.
254, toméndolo de Tomsich, presenta z los jansenistas en Espania como tos portadores del
ideal saténico de s libertad at seno mismo de 12 Iplesia para disminair, a través de refor-
mas, el poder absoluto del monarca romano; M. Santos Oliver creemos que es en este sen-
tido que atribuye a Nadal “sus antecedentes algo jansenistas” {Q.c.,p. 553); 8. Trias refiere
de un tio de Nadal, rector de Séller, del que “se susurra que es jansenista” {O.c., p. 272).

{14) F. Marti, O.c., p. 94.

{13) Historia del levaniamiento, guerra y revoluciton de Espafia, 1V, {Madrid 1848) 411-
412, L. Sanchez Agesta, Ff pensamiente politico del depotismeo dustrado (Sevilla 1979} 183.

{16} F. Marti, O.c., p. 95.
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consideracién del asuntc, recién promulgada la Constitucion de 1812,
convino en que “reducidas las funciones de la Inquisicién a su privativo
instituto, sin intervencion alguna en las materias politicas... en nadz se
opone a la constitucién politica del Estado™ (17).

Al tener que valorar la actuacidn del obispo-diputado, miembro de
tan importante Comision, lo hacemos con una calificacion salida de su ri-
val politico, el absolutista D. Antonio Llaneras, parroco de San Nicolas
de esta Capital, y por ende nada sospechoso de parcialidad: Lo desem-
peiié con exactitud y sabiduria” {18).

B) En su intervencion dentro y fuera de la Cdmara (1813)

El obispo mallorquin no participé en una segunda Comisién, la de
Constitucién, que se ocuparia posteriormente de la cosa; €5 mas, ni si-
quera estuvo presente en el Congreso en la recta final que acabaria con
¢l decreto de abolicién susodicho, pues de junio de 1812 a marzo de 1813
permanecié en la Isla, con licencia por enfermedad (19). Tampoco cons-
ta que se pronunciara privada o piblicamente, al conocerse el decreto
(20}; ni que se oyera su voz ante el intento desesperade del Nuncio Gra-
vina de cara a dilatar ¢ resistir en todo el pais el cumplimienato del man-
dato de las Cortes {21). A este respeto, las fuentes consultadas guardan
silencio (22). No obstante lo cual, creemos que, en el mejor de los casos

(17} F. Marti, O.c., p. 96.

(18} Cfr. Dictamen en ¢f Soberano Congreso Nacional sobre ef asunto del Santo Tribu-
nal del Santo Oficio... en la sesion de 25 de enero de 1813, Impr. de la Concordia, 1813,

(19) ACM, Act. cap. 1811-1813, fols. 377-378, J. Nicolau, O.c., p. 62.

{20} La noticia llegd a Mallorca el 16 de Abril {Cir. F. Pons, o.c., 49). Lo confirma M.
Ferrer, o.c.p. 407, Es perfectamente verosimil per las referencias de las Actas capitulares
de donde se desprende que los viajes del Obispo Nadal a Cadiz solian durar unos cincuenta
dias {ACM, Act. Cap. 1811-1813, fols 377v 378, 402v 412.

(21} F. Marti, o.c.,p. 266; M. Jiménez, o.c.,p. 1474,

{22) El Archivo Diocesanc ne hace mencién. El Archive Capitular se limita 2 consig-
nar: 1° En sesién de 15 de Mayo de 1813: “Se tuvo presente una carta del Excmo. $r. Minis-
tre de Gracia y Justicia con fecha 23 de abril 4itimo dingida 2 S.5. de orden de ta Regencia
del Reyno cen un adjunto Manifiesto relativo a la conducta observada por el M.R. Arzo-
bispe de Nicea Don Pedro Gravina en el negocio sobre abolicion de la Inguisicion™.
{ACM, Act. cap. 1811-1813, fol. 413). Como advierte F. Marti, la circular fue “en tonos
crudos ¢ irrespetuosos”™ (O.c..p. 279). 2° Y en sesion de 6 de Agoste del mismo afo: “Se
tuvo presente una carta del Excmo. Sr. Ministro de Gracia y Justicia incluso ur exemplar
det Manifiesto de la Regencia del Reyno habia mandado publicar en que se expresan las
grandes y poderosas razones que habfa tenido para extranar del Reyno y ocupar sus tempo-
ratidades al M.R. Nuncio de 8. Santidad Don Pedro Gravina, Arzobispo de Nicea (Ib., fol.
165v}. :
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mantuvo el Prelado un talante de pasividad. Nos fundamos en los si-
guientes motivos: [°) Su tibia adhesién a la Santa Sede (23); 2°) St hemos
de dar crédito a la acusacion fiscal contra D. Bartolomé Soler, dean de
Tarragona, exiliado entonces en Mallorca, era con este clérigo cualifica-
do con quien Gravina contactaba en esta diécesis, en la conjuracién tra-
mada desde Cadiz para sublevar a los cabildos eclesiasticos (24) y no con
el Ordinario del lugar; y 3°) A su vez, el Cabiido mayoricense, dejando
de lado la via que habria parecido normal del valimiento de su obispo-di-
putado, se habia valido siete meses antes de la abolicidn inquisitorial, del
citado parroco-diputado, Llaneras, en un alegato a favor de la vieja ins-
titucidén {25). Pero es mas: En algiin momento Nadal dejé su moderacion
en este campo, como cuando inexplicablemente se frustraron unas ges-
tiones a favor de la Inquisicidn, procedentes del cabildo de Mallorca
cabe la Suprema Magistratura de la Nacidn (26); y cuando en la sesién de
{4 de mayo de 1813 -ya reintegrado al Congreso- defendié al Gobierno
por las medidas tomadas contra el Vicario Capitular de Céadiz, opuesto
a la publicacién del Decreto de abolicién del Santo Tribunal, “abortando
entonces la conspiracidn fraguada contra las Cortes™ {27).

{23} 8. Trias, 0.€.,p. 273.

{24) Acusacion fiscal a los reos de los alborotos del 38 de abril tltimo {Palma, Impr. de
Miguel Domingo, 1813} 24, Ei defensor de Soler lo rebatid, negando que su patrocinado
intentara en mode aiguno “introducir 12 anarquia y romper la guerra teologal” (Cfr. La
verdad sometida por las feyes.... Palma, Impr. de Agustin Raca, 1814, p. 11},

{25) Cfr. el Dictamen, yacit. de A, Llaneras, en la sesién de 25-1-1813, s/n. También,
ACM, Act. cap. [811-1813, ses. de 9 noviembre 1812, fol. 353; Act. cap. 1814-1816, ses.
de 1 junio 1815, fol. 28v.

{26) Lo deducimos del tenor de la queja de A. Llaneras en el indicado Dictamen: “El
tlustrisimo Cabildo de aquella Santa [glesia, considerando la importancia y utilidad de que
comtinte este sagrado establecirmiento, tuvo a bien dirigirme una representacion para
V.M., la gue llegd a mis manos a principios de diciembre de este afio, avisindome al mismo
tiempo de haber con algunos meses de anticipacidn remitido otro 2 V.M. por otro conduc-
to. De esta no puedo responder, no se lo que se haya hecho de elia: de {a que yo recibi debo
decir 2 V.M. (ylo digo piiblicamente para dar del mejor modo que puedo satisfacién al Ca-
bildo, aungue con bastante dolor y rubor mio} gue se me quité de la vista sin haberia podi-
do presentar a V.M. ni haber podido szber, ni la mano que me dié el gelpe, ni la intencién
que tuve, o el fin que se propuso™. El juego evidentemente estaba entre Diputados. No
tenemos ninguna razén para pensar que fuera el causante, al menos de propia iniciativa,
el Sr. Moragues, ya que normaimente le vemos interesado, en su actuacién en las Cortes,
por temas politicos o de derecho penal o administrativo {Diario de las Cortes, Tom. X, pp.

H-202. 218-219, 321-322, 436. 440), 444 452-453. Tom, XIII. p. 386). Por el contrario,
hay fundamento para creer que Nadal. desde Mallorca. donde se reponia de sus dolencias
entonces, se valiera de Moragues o de algin otro liberal moderado del Conrgreso, pars blo-
quear la peticion de! Cabildo v la procura de Llaneras. ro sélo por diferencias ideoldgicas,
sino de antipatia y rivalidad personates {Cfr. Roura, o.c.. p. 288; M. Santos Oliver, 0.¢.,
111, pp. 514-315: T. Pifa, 0.c., p 382; J. Liabrés, Noticias y relaciones hisiéricas de Matlor-
ca, siglo XiX, Tom_1_1801-1820 {(Palma 1938} 384.

(27} F. Pons. o.c.. p. 75. F. Marti, 0.c.. pp. 288-289.



LA SUPRESION DEL SANTO CFICIO 67

C) En el efercicio de su funcitn pastoral en Mallorea (1813).

M34s nitida y lineal, aunque comedida siempre, a fuer de hombre pru-
dente y de liberal moderado, fue su actitud cuando llegé el Decreto a su
propia diGeesis, se despertaron contra tal medida los discrepantes servi-
les, y se acudié a €], cual Pastor de la dideesis, en demanda de mediacidn.
Entonces no dudé éste en dictar instrucciones a su gobernador eclesiasti-
co, desde Cadiz, para que el pufiado de religiosos exaltados cesasen en
sus despiadadas invectivas contra los liberales {28). Igualmente se vié
precisado a manifestar abiertamente sus criterios de politica religiosa, al
agravarse, casi de inmediato, la tensién del momento con el alboroto ca-
{lejero de 30 de abril de 1813. Elincidente, harto conocido en los anales
de nuestra crénica interna, era en sf de poca monta -los insultes de unos
muchachos a la autoridad constitucional hasta obligarla a refugiarse en
un portal, y unas frases achacadas a algan fraile, pronunciadas en su con-
vento-; pero, magnificado en virtud de las tensiones ya existentes, sirvid
de pretexto para que los furibundos de uno y otro bando ahondaran su
visceral oposicién (29). Los frailes tomados por cabecillas en el desmin
fueron mandados a la cdrcel por la autoridad civil, previa anuencia del vi-
cario-gobernador, Dr. Muntaner (30}. Disconformes, los presuntos reos
de sedici6n imploraron clemencia al Cabildo (31) y al obispo diocesano
(32). Aquél medié con toda diligencia, a favor (33). Mas el obispo, en

(28) M. Ferrer, o.c., p. 407, P. Xamena, Histdria de Mallorca (Palma 1978) 328-329.
El gobernador eclesidstico, ebrando en consecuencia, publict ta Carta circular de 28 de
abril, dirigida a los Supericres de las Ordenes Regulares (Paima, [mpr. de Miguel Domin-
go, 1813}, La ocasion préxima fueron las quejas del Ayuntamiento contra los predicado-
res, de 23 de Abril (Ib). Cfr. También Reflexiones sobre una carta... cit., pp. 6-7.

{29} AA. VV., Iglesia, sociedad y politica en la Espafia contempordnea {E| Escortal
1983} 66-67; Cartas que el Hlmo. Cabildo.. y los RR. Prelados de las Ordenes Regulares de
esta Isla escribieron al llmo. Sr. Obispo... v contestacion de éste... {Palma. Impr. de F.
Guasp, 1813, p. 3).

(30) P. Xamena, o.c., p. 284; ACM, Act. Cap., fols, 404v, 405, 406.

{31} En nombre propio y de todos los Religiosos de ia Ciudad, el 13 de mayo de 1813,
mandaron una carta al Dedn y Cabildo ocho Prelados Regulares (de Dominicos, Carmeli-
tas, Trinitarios, Mfnimos, Franciscanos, Agustinos, Mercedarios y Capuchinos} imploran-
do proteccidn. Se sienten “ofendidos, atemorizados y consternados por la carta circuiar
que el 28 del pasado abril nos pasé y después imprimio el 51, Gobernador de este Obispa-
do”. {ACM., Act. cap. 1811-1813, fol 407},

(32} Los referidos, el 7 anterior, habian escrito al Obispo recurriendo a su piedad:
“Ante la persecucidn que padecemos... Hagase V. §.1. cargo de la circular que nos pasé €l
Sr. Gobernador... Quedamos atdnitos y consternados. .. { ACM, Act. cap. 1811-1813, fols.
408-409).

(33) E1 14 de mayo, el Cabildo intercedi6 ante el Obispo por “el estado infeliz de los Re-
gulares de esta Didcesis, algunos de ellos poseidos de un celo ardiente {no imprudente, in-
discreto y muy punible, como pretende pintar un impreso que ha afligido muy amargamen-
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una célebre y discutida carta, de 13 de julio de 1813, dirigida “A los muy
Rdos. Padres y Ven. superiores de su respectiva Orden” sali¢ en defensa
de su Vicario, comprometiéndose solamente a hacer “gestiones privadas
para ocurrir a tanto y tan sensible ocurrencia y procurar a mi regreso a
ésa, obrar de mode que VV.RR. queden consolados y satisfechos™ (34).

te el corazén del Cabildo)... {ACM Act. cap. 1811-1813, fol. 412). Esta carta se publicé
juntamente con la que remitieron los RR. prelados (Cir. Cartas que el Hustrisimo Cabifdo
de esta Santa Iglesia Catedral y los RR. Prelados de las Ordenes Regulares de esta Isla escri-
bieron al limo. Rdmo. Sr. Obispo. .., cit. Paes bien, la del Cabildo atacaba frontalmente al
autor de semejantes calificaciones a los Religiosos, vertidas en [a circular de 28 de abril.
Nétese que ya la Corporacidn en un oficio del 12 de Mayo © sea un dia antes de recibir la
carta de los Prelados Regulares- habia acudido ai Gobernador eclesidstico compadecién-
dose “de Ia suerte de los ministros del altar, aprehendidos de orden del juez de primera ins-
tancia..., en defensa y conservacion del privilegio del feero” (ACM, Act. cap. 1811-1813,
fol 410). Ei Gobernador contesté al Cabildo, al dia siguiente, muy cortésmente, excusin-
dose de la forma soprendente como se produjeron los hechos.: “Su primera noticia que a
los tres cuartos para las once de la nache del mismo dia oche, en que hallindome en mi
quarte con el breviario en la mano entré el escribano actuaric del procese con el oficio del
dicho Juez de primera instancia pidiéndome la auxiliatoria; a que no puede negarme, aten-
dida la naturaieza de la causa y 1o que para semejantes casos establecen los cinones y las
leyes, especialmente la pragmadtica de 17 de Abril de 1714... Por cuanto la defensa de la2
tranquilidad publica es un interés y obligacion natural comun a todos... En tales circuns-
tancias no puede valer fuerc... Por tanto, mientras permanezea la referida causa en el esta-
do de secreta, hasta que se haga publico el proceso conforme a lo prevenide en el articulo
302 de la Constitucidn... nada concibo que pueda delantarse por nuestra parte...” {Ib.,
fols. 410-411). Advertimos que, en cuanio a la contestacién del Obispo, al cabildo, autor
de la carta de 14 de mayo, se hizo desde Cadiz a 18 de Junio de 1813; y en ella se mostrd
Nadal firme en el respeto a la divisién de poderes, al Rey y 2 la Constitucion; no quiso por
tanto entrometerse en 10 sometido a la potestad judiciaria; y tratd de consolar z los frailes,
mvitindoles a soportar “uno de los efectos desagradables que produce toda revolucion”
{ Cartas del Cabildo y Prefados af Obispo, cit., pp. 5-6}.

{34) En su dia se puso en tela de juicio la autenticidad de esta carta, empezando por el
propio Gobernador eclesistico, seguramente como una réplica, inspirada en el amor pro-
pio herido, vy haciendo alarde de argucia dialéctica, ante frases del obispo vertidas en aqué-
Ila, en contestacion a los Superiores: “Solo faltaba ver, por mis 0jos, estampada una circu-
lar tan inesperada como la que, en carta del 8 de Mayo ditimo, me han dirigido VV.RR.
O es supuesta ¢ ha sido con violenciz arrancada a mi Gobernador™. {ACM, Sec. cartas va-
rias siglo XIX, cajon 29, n.2} El Dr. Muntaner se defendio tajantemente: “Mi circular de
28 de Abril ni £s supuesta ni se me arrancd con violencia, Es cierta y espontdnea. Jamds lo
he negado ni me he arrepentido de haberla hecho... Siendo yo, pues, el autor de ia circular
de 28 de Abril, soy en su concepto el que denigro, esto es, infamo a las comunidades reli-
giosas: y siendo esto un delito, soy el autor de este mismo delito. Mas ni yo soyel autor de
tal delito, ni el Sr. Obispo es el autor de la carta de 13 de Julio que se e atribuye. " (Refle-
xiones sobre una caria que se atribuye al Sefior Obispo de Mallorca D. Bernardo Nadal, su
Jechaen Cddiz a 13 de Julio de 1813, y justificacién de fa circular de su Gobernador. .., Pal-
ma Impr. de Villalonga, 1813). El P. Manzaneda, uno de los frailes impticados, contestd a
cstas “Reflexiones™ de Muntaner, asegurando, en términos de defensa, eatre otras cosas:
“EI Sr. Obispo en carta de 13 de Julio dltimo parece que duda de que t2 enunciada circular
sea de su Gobernador. Este, que firma las dichas reflexiones, quiere también poner en
duda gue la carta de 13 de julio sea del Sr. Obispo; v yo con igual licencia pongo en duda
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Aht quedd todo: Ni abogé ante el juez Sandino para que levantara lay
penas a los encausados; ni al Cabildo. patrocinador de €stos. le did otra
respuesta que la contenida en carta de 15 de julio inmediato, a saber, que
va ¢std el asunto “sometido a lz autoridad judiciarta, esto es, a un estado
en que, atendida la divisidn de poderes, ni el Rey ni las Cortes pueden
entrometerse” {35).

2. EL. GOBERNADOR ECLESIASTICO, DR. MUNTANER
(1766-1847)

De este personaje, merecedor, como Nadal, de una buena biografia,
por sus cualidades humanas, religiosas y civicas, sdlo diremos, por de
pronto, que fue “modelo de todas las virtudes morales™ {36) un “finisimo
poeta latino y gran orador” (37}, y un “docto humanista™ (38), sirvi6 de
braze derecho de un prelado con el que estaba del todo compenetrado
{39) y al que ayudaria fieimente, con el convencimiento de haber asumi-

que el Sr. Goheraador sea ¢l autor de las Reflexiones. . " (£ desengano. Respuesta alas re-
Hexiones sobre una cartds que se wiribuye al lima. Sr. Obispr de Mallorea. . (Padma, Impr.
de F. Guasp, 1813, pp. 3-4).
Nosotros creemos gue la carta del Obispo es auténtica. basindonos. de entrada. en que la
copia que se guarda en ¢l Archivo Capitular, cuya referencia va al principio de esta nota.
hace presumir que es fiel a su onging). De lo contrario, estariamos culpando de falsificador
o complice de falsificacion ai Secretano-Archivero del Cabildo que en su dia hizo tal copia.
la que seria supuesta, ¥ que comao tal agquél habria guardado y registrado. Ademas. se ve
la geruinidad det documento por ¢l tono del texto v el tenor del contexto. gue estdn dentiro
de loscauces de prudencia y equilibrio usuales del Dr. Nadal, Afiddase que la carta en cues-
tidn se publico el mismo ano B3 {Cr. Cartas gue ¢f mo. Cabildo. . vios R .R. Preludos. .
escribieron al Hme y Rdme. Obispo. |y contestaciones de este imea. Pretado a fos mismos,
cit., p. 8) v que. cotejada con ia copia de la conservada oo el Archivo Capitular, resultun
ambas conformes. salvo gue al final de la copia manusenta se pone “adicto Capellan™.
mientras guc en 1z impresa se dice “humilde Capeltan™; y gue aquélia llevs destinatario:
"M R.P.Fr. Vicente Llconart Provine, de Sto. Domingo™ y la otra carece de pie. En las
dos. 4 su vez, notamos una misma fecha en que dice e Obispo se fe cursd §a carts de los Su-
periores. o sea la de 8 de Mayo. gue st hemos de dar crédito 4 la copia de la misma, obrante
en ¢l Archivo Capitutars, fue el 7 de Mayo (Act. cap. 1811-1813 fol. #8). Cir., asimismo,
la Conmestacion del lime. y Rdmo. Sr. Obispo al Cabildo. en “Cartas gue el llmo. Cabil-
do... y R.R. Prelados. .. escribieron al [lmoe. y Rdmo. Sr. Obispo™. cit.. p. 5. donde se¢ re-
fleja el mismo talante det Dr. Nadal de no inmiscuirse en asunto “simetido i la sutoridad
judictaria”. si bien puntualiza: “acabo de practicar algunas gestiones privadas. ..~

{35) Cfr. Notas 33 in fine v 34 in fine,

(36) Acusacidn fiscal a los reos de los alborotos del 30 Abril dltimo, cit. . p. 51,

(37 Anales judaicos de Meflorca, Edic. Introduc. vy Notas de L. Pérez {Pulma 1974)
1633-104.

{38} M. Santos Oliver. o. .. 11, p. 445,

(39} Cfr. Reflexiones sobre wnu carta gue se atribuye af Sv. Obispo de Mallorca. .. y jus-
tificacidn. .., por el Dr. Muntaner. cit., p.. 5. '
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do el oficio como cruz (40). de que la época que e habia tocado vivir era
“muy critica y nuestro ministeric muy tremendo (41), siendo portador,
por pura obediencia, del gobierno de la Mitra (42} en las obligadas, lar-
gas y por muchos criticadas ausencias de su titular {43}. Para secundar la
labor magisterial de é€ste produjo varios edictos generales (44), algunos
de los cuales se imprimieron (45).

En relacion directa con la contestacién de los absolutistas frente a la
Constitucidn liberal, significamos anteriormente las intrucciones que re-
cibi¢ de parte de su superior inmediato, las que cumplimentd con la ma-
yor diligencia (46). Suprimida la Inquisicion y exacerbados aun mas los
reaccionarios, €l Vicario mostrése enérgico y consecuente con sus princi-
pios y con las consignas recibidas, por [o que su conducta lo constituyd
en el blanco de las iras de los frailes integristas, que interpretaron mal,

{40) ACM. Acy, cap. 18111813 fol. 1)

£41) Edicto del Vicario General, de 2 de Marzo de 1811 cit. en nugstra obra “E} Obispo
Salva™, (Palma 1948 23,

(42) ACM. Act cap. 18118130 fol, W1,

{43) Fue A Llancras quien. en sesidn de 2 noviembre 1811, sostuvo que enel Consejo
de Estado ro debizn figurar obispos, porque “sus repectivas iglesias tendrian que verse con
muy graves perjuicios separadas de sus propios pastores™ . alusion bicn clara 2 Nadal { Dia-
rier de Cortes, Tom X, p. 14). E1 P. Manzancda enfatizaba, refiriéndose al Prelado que “ya
que éste no predica por sus GCUPAciones. u otros motivos, 00s envia 2 nosolros para que su-
plamos sus veees, y satisfagamos por 61 la obligacién primera de un obispo.. " (Cfr. La ver-
ded o la corducta de los predicadores de esta Ciudad. .. Respuesta a la Caria circudar del Sr.
Guhernador de este Obispado, fecha en 28 de abrif de 1813, Palma, Impr. de Brusi, 1813,
p- 3). Sia negar el hecho de s poca dedicacidn al taba)o pastoral en su didcesis, Nadal, en
b mentada carta de 13 de Julio de 1813, se justifica alegando “los insoportables trabajos
que sufro. mds de dos afos hace, 2 bencficio de la Patria™ (ADM. Sec. cartas varias, cit.)

{43 Escrihio sendos Edictos Generales con motivo de la Coaresma. 2 de marzo de 1811,
15 de febrero de 1812 y 6 de marzo de 1813 {ADM. Diano Pontificado Obispo Nadal. 1806-
1R1E, fols. 151-163; 162 hisv 164; {74v-176v). Con fecha 25 de abril de 1813 dio un Edicie
Pasteral en que se prohibia ta lectura de Rousseaw (ADM, Diario cit., fols. 177-179), se-
guidarde un aficio @ afgunas Auioridades para recager fos excritos perversos) (b, fol, 179),

(45} Los Fdictos de 5 de marzo y 28 de abnil 1813, encaminados a svavizar las predica-
ciones de los frailes, fueron publicadas en la Imprenta de Brusi. en 1813, segun senala M.
Santos Oliver. o.c.. [1L. p. 6117, También publicd el Decreto de abolicion de la [nguisicién,
con fecha 23 de abril de [813, v lo mandé al Cabildo. Le sustituirian “los Tribunales desig-
nades en ia ley de Partida y... el decreto de los Tribunales protectores de la Religion™,
Mandc su tectury en la Catedral y parroguias del Reyno por tres domingos consecutivos
(ACM. Act. cap. 18111813, fols. 397-398). _

{46) El suelto Politica eclesidstica, comentando la circular de 28 de abril de 1813, escri-
bio: "No podemos elogiar bastantemente la conducta firme, decidida y evangélica de este
dignisimo Sacerdote, que se ha hecho acreedor a la gratitud nacional con ella. Mientras vi-
van los Rvdos. Obispes de Jaén, de Mallerca, de Canarias, de Barbastro, de Arequipa y
otres tan pladosos & ilustrados como estes, no prevalecerdn los errores contra las luces”™
{Palma. Impr. de Miguel Domingo, 1813.p. 6).
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tanto su carta de 29 de abril, llamédndoles al orden en la predicacidn,
como la autorizacion o “auxiliatoria” otorgada al Juez civil para que en-
carcelara a los presuntos reos de sedicidn, encartados cuando el mentado
alboroto (47).

Por el contrario, Muntaner se granged la consideracion, el respeto y
los elogios mas encendidos de parte de la autoridad constitucional con la
que colaboré lealmente (48).

II1. EL. PAPEL DEL CABILDO CATEDRALICIO

De arraigo (49} v gloriosa historia (50), nutrido en ndmero (51) con

(47} A modode e)emplo, se mencionanen la A cusacion fiscal . cit ., que el Capuchino
Manzaneda 1o trataba “como el mayor enemigo de nuestra religién™ (p. 513, "no un verda-
dero pastot™ (Ib.. p. 53}. Dicho fratle titulaba de “disparatada la circutar a Jos prelados™ y
de “ilegal 12 auxiliatona” ( Defensa del P. Daniel de Munzaneda del Orden de Capuchinos. .
conira la Acusacion que hace ef Promotor Fiscal Don Juan Ferrd, Impr. de F. Guasp, 1814,
pp- 58, 63. [gralmente, el P. Strauch arremetié duramente ¥ con sarcasmo poniendo enri-
dicule la susodicha autorizacidn de Muntaner, autor de la “suxiliatoria™, para su procesa-
miento (Cfr. El fiscal fivealizade, contestacion exirgjudicial o ln Acusacion Fiscal g los reos
de fos alborotos del 30 de abriliiftimo. ., Palma, Impr. de F. Guasp_ 1813, pp. 18-19}. Espe-
ciaimente agria fue 1a respuesta de Manzaneda “por sf y por todos cuantos predican el San-
to Evangelio como Dios manda” a la mentada Circular de 28 de abril de 1813, en “La ver-
dad o la conducta de los predicadores. .. “cit. F. Pons toma del cronista que, entre [0S actos
de exaitacion de los frailes, el 22 de mayo de 1814, por el restablecimiento del 8. Tribunal,
“en la porteria o portassa de Sto. Domingo han quemado ciertos papeles que Jes habiz en-
viado [, Juan Muntaner, ceandeo fue Gobernador de la Mitra™ (O.c.. p. 94}, y més adelan-
te apostilia: “seguramente la Circular y ¢l Edicto acerca de la predicacion (1b., p. 110}

{48) Nos remitimos a ¢cdmo secundé las instancias del Ayuntamiemo'contra tos predica-
dores, de 23 de Abril (Nota 28); a la cooperacidn con el Gobierno de 1a Nacion cuando la
publicacion del Decreto de abolicién det Santo Oficio {Nota 45); a la connivencia con &l
Juez de primera instancia, Sr. Sandino, cuando los sucesos de 30 de abril, déndole 1a “au-
xiliatoria™ {Nota 47). Asimismo, colabord er cuantas ocasiones se le pidié ejecutara drde-
nes civiles, como la de iz Regencia del Reino, de 10 de Junio de 1813, de cara a que se ob-
servase el Decreto de Carlos I11 “para gue los eclesiasticos seculares o regulares no profie-
ran palabras contra el Rey ni el Gobierno” {ACM, Act. cap. 1811-1813, fol 437 v), v acece-
dié en la contribucién de la plata de la Catedral a subvenir a las vigentes necesidades del
Estado {Ib., fols. 230v-231).

{49} Su fundacidn aparece ya el ano 1230, con un ta] Jaime de Santa Eugenia como ca-
nénigo y procuradoer de la Iglesia de Mallerca. En 1240 Gregorie [X concedid al primer
obispo facultad para instituir un colegio de doce canénigos {L.. PEREZ, Mallorca, en “Dic-
cionario de Historia Eclesiastica de Espana™, II {Madrid 1972) 1402.

{50} Su historia esta por escribir. S6lo por citar nombres ilustres del siglo XVIH y ante-
riores, partiendo del Renacimiento, recuérdese a Juan Borja y César de Borja {S. XV}, a
Gregorio y Jerénimo Zaforteza, Curiales, a Juan Abrines, Inquisidor y confesor de iz Bea-
ta Catalina Thomds (3. XVI); a los poetas Antonio Gual y Diego Desclapers, a Marco An-
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un fuerte componente de apellidos procedentes de la nobleza (52), dota-
de de gran predicamento intra y extraeclesial y con peso especifico cané-
nico, soctal y hasta politico {53), este cuerpo eclesidstico era en su mayo-
rfa, sin lugar a dudas, netamente tradicional, a excepcion de unos poces
simpatizantes o militantes en €] liberalisme o en [a Iustracién (54).

Pues bien, fueren tales condicionantes los que, a nuestro juicio, mar-
caron y predeterminaron el papel integrista que jugé el Cabildo en aque-

ronio Cotoaer. Inquisidor de Paiermo. a Antonic Figuera, que mandé hacer los célebres
candelabros de 1z Seo. a Bartolomé Llull, fundador de ta Sapiencia {S. XVII), al paborde
Guillermo Terrassa (S. XVIIT}; a Bernardo Nadal y Juan Muntaner (8. XVIIL-XIX). Obis-
pos dels. XVI, lulistas Arnau Alberti y Joan Jubi, de Potti y Constantina, respectivamen-
te; del s. XVIII, Bernardo Cotoner y Lorenzo Despuig, y entre los cardenales mas céle-
bres, también del §. XVIII, Don Antonio Despuig.

{513 Nunca su namero fue el mismo. En los afos que historiamos, que se ha llamade de
gingatismo de las catedrales, oscilaban los capitulares. sobre los dieciocho o diecinueve.
(Cfr. ACM, Act. cap. 1811-1813. fols. 229 v- 231 v. 378-379: Act. cap. 1814-1816, foi. 48
v.} A los que se anadian dos sefiores [nquisidores (Cfr. ACM. Libro de Sacristia, 1814, fol.
78}, L. Pérez indica que el nimero inicial de doce se elevéen 1313, a dieciocho, yen 1338,
@ veintidds, numero gue se mantuvo hasta el Concordato de 1851 {G.c., p. 1402). Actoal-
mente puede oscilar entre diez y diecisers {Estatutos capit. de 1986, art. 1.3).

{52} Tales. los de Juan Truyols, Juan Dameto. Marcos Truyols, Jorge Puigdorfila, Joa-
yuin Cotoner. Gabriel Salas. (ACM. Libro de Sacristia, cit., p. 78},

{53) Sobre su prestigio ante el pueblo de Mallorca cfr. M. Santos Oliver, o.c., [, p. 39.
y respecto at Ayunatamiento, es significativo el escrito de esta Corporacitn al Cabildo, de
11 de Eneru 1811, donde en plan de reparacién por unas “cxpresiones denigrantes del ho-
nor dei mismo cuerpo”. del Sindico Personero, le pide perdén. “supuesto que V.5.1. ha
merecido siempre la mayor consideracion de la Ciudad™ {ACM, Act. cap. 1811-1813, fols.
-6},

Como poder factico intra cclesial, el P. Strauch trafa a colocacién la facultad del cabil-
do. muy importante entonces, como el de prohibir libros y escritos (Cir. £f Fiscal fiscaliza-
do..., o, p. 25} Otro exponente de sus atribuciones fue de disponer una misién generat,
cuundo el ievantamiento de 1808 (M. Santos Oliver, o.c., p. 222}. Celoso de su honor, vin-
dicd algunas expresiones denigrativas vertidas en la Acusacion Fiscal contra los reos de los
alhorotos del 30 de Abni { ACM. Act. cap. 1814-18186, fol. Iv}. Fue esta Institucidn victima
del nepotismo, segun se aprecia con sélo hojear el “Libro de Posesorios™ def Archivo capi-
tular. A veces aquél procedia de presiones politicas, como el nombrameinto de Lorenzo
Monserrat. sobrine de Miguel Cayetano Soler, ilustrado, Ministro de Hacienda de Carlos
IV (M. Santos Oliver. a.¢c., p. 171].

(54} Entre eilos, Marcos Truyols, segin se desprende de las Actas Capitulares { ACM.
Act. cap. 18111813, fois. 353, 424v_ 433, 47év, 477). En el grupo de los Beneficiados se
contaba Josep Barberi (Cir. Ib., fols. 242,433} y F. Guasp, un gran mallorquin desconoci-
do (Paimu 1926). Cir. también G.E.C., [V {Barcelona 1971) 184; G. Alomar. Contribucié
o una biograffa de orguener Jordi Bosch i noticies sobre una familia de mercaders proven-
vals-matlorquins, en "Estudis Baledrics™ n® 13, p. 118; M. Santos Oliver, o.c.., p. 163. Este
mismo autar nos sorprende cuando. tratando de la abolicion aqui del 5. Cficio, asegura
que “el mismo Barberi. sacerdote, candnigo, declaradamente absolutista..” (O c., 111, p.
662).



LA SUPRESION DEL SANTO OFICIO 73

Ita historica situacion, y que nos explican: 19} Que se pronunciara, con
fecha de 31 de julio de 1812, por el mantenimiento del Santo Tribunal
(55}, pronunciamiento que reiteré el 9 de noviembre del mismo ano
(56}, y que llegé a manos del diputado Llaneras, su valedor ante el Con-
greso, a principios de diciembre (57); 2°} Que el 29 de marzo de 1813 1a
corporacion escribiera al Gobernador eclesiastico “para que contuviera
con su autoridad de esta semilla {papeles impics e irreligiosos que co-
rrian y podian causar un dafno gravisimo a los fieles), subrayando que
“hemos retrocedido en aquestos tiempos calamitesos en que se deprava-
va la desgraciada de la Francia, en que el desenfrenadeo Voltaire, Dide-
rot v sus aliados esparcian libremente sus infernales escritos...” (58); 3°)
Que se prodigara en atenciones para con los obispos emigrados a esta
isla, evidentemente como testimonio de simpatia con sus ideas antilibe-
rales (59); 4°} Que simpatizara con los mas genuinos representantes de
la intransigencia, como el capuchino P. Manzaneda y el franciscanc P.
Strauch, brindandcles el piilpito de la Catedral, preferentemente en cua-
resma {60); 5°) Que contactara con Llaneras, al que escogid por su inter-
mediaric en las Cortes, segiin dejamos antertormente expuesto; y(61)
Que en la dialéctica igualdad-discriminacicn, nervio de la cuestién chue-
ta, s¢ alineara por el mantenimiento de este reducto del racismo, de
tiempo atras {62), criterio al que seguia aferrado aun a fines de 1811,

{55) ACM, Act. cap. 1811-1813, fol. 302,

{56) ACM, Act. cap. 1811-1813, fol. 353,

(57) Cfr. nota 26.

{58 ACM, Act. cap. 1811-1813, fol. 386. Senala M. Ferrer que precisamente por estas
fechas, tras la comunicacion de la Autoridad de Mallorca al Gobierno central, ¢i 12 de
Abrii de 1813, y ia contestacion por las Cortes y por la Regencia ordenando se celebrara
el 19 de Mayo el aniversario de 1a Constitucior “se consuma e! largo proceso de institucio-
nalizacion del Régimen liberal en Mallorca™. {o.c.. p. 405).

{59) ACM., Act. cap. 1811-1813, fol. 16v, 52v, 57, 58, B2v, 155, 194y, 233, 242v, 268v,
286.

(60} A Manzaneda le ofrecié la predicacidn cuaresmal de 1813 {ACM, Act. cap. 1811-
1813, fol. 242); a Strauch, la de 1814 (Tb.. fols. 424v, 433}; sin embargo, a final de 1813 es-
cribi6 éste el Cabildo "temiendo gue &l arresto £n su convento hasta o mas zila de aquella
época. que S.S. rombrara oiro para este cncargo para que al Pueblo no le faltase el pasto
de iz divina palabra™ {Ib., foi. 498v). De hecho, no predicd Strauch, sino otros clérigos de
1z Catedral (Ib.. Act_cap. 1814-1816, fols. 1.2v), alos que se gratificé proporcionalmente.
~acordando igualmente 5.5, por la mayor parte de votos que se gratificase en nombre del
Cabildo at P. Fr. Ramoa Strauch ™ (1b. | fol. 20). Nos preguntamos a titulo de qué. El acuer-
do capituiar se tomo el 16 de zbril de 1814, Segan Roura, la reclusion dei fraile predicador
durd hasta fines de mayo de ese a0, y desde ella continug dirigiendo la cruzada de la reac-
citn {O.c., p. 256}.

{61) Cfr. Nota 25.

{62) Sobre este punto Cfr. F. Ricra, Algunes noticies inédites sobre lo gitestio xueta en
el segle XV, en BSAL 39 (1982) 188-189; J. Mela, Historia e Baleares (Madrid 1974}
52, IDEM, L.05 mallorquines {Madrid 1968) 31: G. Cortes Historia de los judios mallorgui-
nes v de sus descendientes cristianos, 11 {Palma 1985} 302-316.
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pues nos consta que exigia. como requisito para admitir a alguien al ca-
nonicato, o al menos lo consideraba un mérito, 1a limpieza de sangre ©
la prueba de hidalguia (63).

Finalmente, pruebas aun mads ostensibles de un talante conservador
fueron su satisfaccion en la quema de la Constitucion y sus Decretos, el
21 de mayo de 1814 (64); su regocijo, el 1 de agosto , al Hegar el Decreto
del restablecimiento del Santo Oficio (65); y “su representacién al Rey™,
en septiembre, en favor del retorno de la compaiiia de Jesas (66).

Esto no obstante -sea dicho en su descargo- el Cabildo siempre se
mostté sumiso con la autoridad lecal o nacional, incluso cuando el parti-
do gobernante fue de corte liberal, secundando sus mandatos de celebra-
ciones religiosas o patridticas, u drdenes de otro tipe, como las que im-
penian ayudas econdémicas al mermado erario plablico (67). No se opusc
a Jurar la Constitucion ni en Ia catedral del 17 de agosto de 1812 {68}, ni
a asistir a su publicactén, €1 22, en el Borne (69). No colabord, que sepa-
mos, en la campaia promovida por €l Nuncio para impedir la ejecucion
del decreto abolicionista meritado, pese a coincidir con la tesis de aquél
{70}. Y por lo demas, con su obispo fue siempre correcto y obsequioso,
al margen de las manifiestas diferencias en el entender la politica y en
puntos relevantes relacionades con la moral social v con el derecho pu-
biico eclesidstico (71).

IV. EL PUEBLQO FIEL EN LIZA

1. Los laicos en general
Nos cefiimos a los habitantes de Palma (72) vy, de entrada, decimos

(63) ACM, Act. cap. 1811-1813, fols. 156v, 159v, 59, 158v,

{643 ACM, Act. cap. 1814-1816, fol. 27,

{63) ACM, Act. cap. 1814-1816, fol. 35.

{66) ACM, Act. cap. 1814-1816, fol. 45, 45 bis.

(67) ACM, Act. cap. 1811-1813, fols. 37v, 42, 53, 57v, 58v, 119v, 192v, 256, 268, 300,
353v, 403, 437, 474; Act. cap. 1814-1816, fols. 16, 28v-29, 30. En la ayuda econbmica a la
guerra contra Francia “L'Església jugh un paper important” (AA. YV, Histeria de Mallor-
ca. I1, Palma, 1982, p. 187).

{68) ACM, Act. cap. 1811-1813, fols. 302v, 312, 312v,

{69) ACM, Act. cap. 1811-1813, fol. 313,

(70} Vide nota 22.

{71) ACM, Act. cap. 1793-1795, fol_ 215, Act. cap. 1811-1813, fols. %, 9v. 377v-378,
404,

{72) Existen algunos estudios sobre la Inquisicién y sus vicisitudes en pueblos de Ma-
ilorca, 2 saber, sobre Porreres, Andraitx, Manacor, Campos, Felanitx, realizados por R.
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que mayoritariamente se mostraron favorables a la permanencia del Tri-
bunal. A tal sentimiento, més que convencimiento, se veian abocados
por sumisma forma de ser, osea, de apegoirreflexivo al pasado yala tra-
dicién de sus mayores, los cuales identificaban patria y religion {73}. A
este proposito son muy elocuentes los apelativos que merecid este pue-
blo en la prensa de la época, de una y otra tendencia. Espigamos: “el
pueblo més décil y religioso del mundo” (74), “un pueblo tan catdlico y
tan déeil a la divina palabra” (75), “un pueblo déeil y pio™ (76), “pueblo
religioso y pacifico” (77}. A la distancia de casi un siglo Santos Oliver
matizd que méas que un pueblo sélidamente religioso, era “crédulo y es-
pantadizo” (78). Por lo que toca particularmente a nuestro objetivo, his-
toriadores posteriores y la investigacién que hemos realizado nos llevan
a la conclusidn de que el mallorquin, al igual que la mayoria del pueblo
espafiol, ni querfa ni deseaba la abolicién de la Inquisicién (79). Basta
traer a colocacion que las autoridades liberales, temerosas de la simpatia
de que gozaba el Tribunal ante la gente, mantuvieron acuarteladas las
tropas los dias de la lectura del Decreto y durante la ceremonia de supre-
sién, acaeciendo esta dltima el 24 de abril. La medida resulté muy impo-
pular (80). Ademas, en visperas del famoso alboroto se publicd un Me-
mortal de los gremios al Cabildo y Jefe politico, donde se reflejd que el
pueblo no estaba conforme con el tono de la polémica ni con la desapari-
¢idén de la vieja institucién inquisitorial (81). Y confirmédse su adhesion

Rosselio Vaquer recientemente, pero 0 no tocan la temética de 1z abolicién o sélo muy de’
pasada.

(73} Un buen exponente es ¢sta frase de un auvtor andnimo de entonces: “Apreneuio.
pues, de memoria, y graveulo en lo cor de vostres fills, procurant sian, com vosaltres, un
fiels defensors del Rey v de la Reiigié, que son las columpas en que descansa la piblica
tranquilitat de aquesta vida, y comensament de l'altre™. (Constitucid sens mascara o verda-
dera idea de la constitucic aborrada en Cddiz lo any I1812; morta en 1814. resuciiada per medi
de punials en 1820 y enierrada en 1823, per mai més tornar sobre la terra.. . (Solsona, Impr.
del Govern; reimprés en Palma, Impr. de B. Villalonga, p. 3); Cfr. P. Xamena, O.c.. p.
250

{743M. Santos Oliver, O.c. 11, p. 607, Circular del Gobernador Eclesidstico, cit. . p. 3.

{75) El Desengafio. Respuesta a las Reflexiones sobre una caria que se airibuye af Sr.
Obispo, cit.. p. 9.

(76} Circular del Gobernador eclesidstico, cit., p. 4.

{77} La verdad sostenida por las leyes. Impugnacion y defensa de [3. Bartolomd Soler
{Palma, Impr. de A. Roca. 1814, p. 11}

(78) O.c.. III, p. 491.

{79) M. Ferrer, O.c., p. 407, J.M. Sdnchez Muniain, O.c., p. 884-885; Dictamen. .. de
A. Llaneras, cit.; ACM, Act. cap. 1814-1816, fol. 30v:. R. Piga. O.c.. p. 382,

{8 O.c.,p. 294,

{B1} M. Ferrer, O.c., p. 407, M. Santos Cliver, O.c_. [11, p. 618; Defensa que en ef Tri-
bunal de primera instancia. .. presento el Padre F. Miguel Abran. .. {Palma_ 1813} 25-26.
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a ésta, ¢l 20 de mayo de 1814, en los festejos y jubilo generales cuando
aquélla restabiecio (82).

2. Los chuetas

Muy distinta fue la reaccién de este sector discriminado ante et hecho
histérico que nos ccupa. Los chuetas, victimas en tantas ocasiones de la
represién, habian abrigado una esperanza, ensulucha porlaigualdad de
derechos, a fines del dltimo cuarte del siglo XVIII, pero quedo fallida
ante la oposicién, por no decir hostilidad, del Ayuntamiento, la Univer-
sidad, el Cabildo, los gremios, el ejército y el pueblo no descendiente de
judios {83}. De ahi que cuando se proclamé la Constitucién de 1812 vie-
ran “los de la calle” un iris de paz y de liberacién (84); y que fuera indes-
criptible su satisfaccién cuande se decreté la supresion del Santo Oficio,
considerado itncompatible con la Carta constitucional (85). Unos pocos
se vieron, excepcionalmente, involucrados en la causa absolutista, con
ocasion de los acontecimientos del 30 de abril {(86). De todos modos,
siempre que pudieron levantar cabeza, los chuetas demostraron su apo-
yo masivo a la politica liberal (87).

V. ELCLERO REGULAR

Dejamos aparte a los sacerdotes diccesanos que como colective no
protagenizaron nada especial en el terrerno politico-religioso de esos
anos, salvo el Cabildo de la Catedral ya contemplado; y pasamos asu vez
por alto los centros de formacidn clerical, como la Universidad literaria
y ¢l Seminario que, trasladades al Convento de San Francisco, de esta
Ciudad, se colocaron en una situacidn que ¢l cronista etiqueto de “Dios
nos asista” {88). Por lo que nos fijaremos tan sélo en los miembros, nu-
merosos (89) y de muy variadas 6rdenes religiosas radicadas aqui (909).

{823} P. Xamena, Q.c.. p. 295,

{83) Cfr. Nota 62,

{84} Anales fudaivos.. ., cit. . p. 161,

{85) Anales fudaicos.. . cit. p. 193, M. Ferrer, O.c., p. 403, P. Xamena, O.c., p. 292.

(861 En la Acusacion Frseal, ., cit_ figuran Fr. Miguel Abrdn v Pablo Maria Mird y de
Miro {pp. 1612 y 3032, respectivamente), si bien se discule por algunos el calificativo de
chueta al primer apellido.

(873 R. Pina, Del Decreto de Nueva Plania. .., cit., p. 351,

{BR) Cir. nuestra obra Ef Obispo Salvd.., cit., pp. 24-25. Roura. 0.c., pp. 256-257.

{89} Cfr. M. Revuelta.o.c.,p. 52, I M. Cuenca. fglesia y burguesiu en la Espania liberal
(Madrid 19793 49-50, AAVV.. Nueva historia de Espana, 18, La Espaia de Fernando VI
{Madrid 19823 99. M. Santos Oliver relata que habia entonces tres mil profesos en la Isla
(O.c.. 1. p. 438).
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Inmerso como ¢t que mas este clero en la voragine de ideologfas e intere-
ses encontrados politico-religiosos que se agitaban, se constituyo en pro-
motor, en buena medida, de un confusionisme y malestar generalizados.
A tal fin manej6 la prensa periédica fundadda en aquel herviderc de
ideas y, bien colaborando en ella o incluso dirigiéndola, alentd eficaz-
mente el mito reaccionario y ¢l fanatismo retrégado, haciendo piblica
confesién de conservadurismo frente a ios aires liberales y progresistas
{91). Al mismotiempo algunos pradicadores hacfan oir sus voces apoca-
lipticas desde los palpitos (92} y, llegada la hora de la retirada forzosa de
tales tribunas por orden gubernativa, sus defensas se escribieron por sus
abogados y algunas por los propios condenados, desde fa cércel. (83}.

Convertidos en principales creadores de la opinidn publica (94}, su
papel fue de enorme importancia y su responsabilidad maxima, sobre
todo en ciertos conflictos que protagonizaron, como ¢l tan repetido albo-
roto de abril y su contestacion a la autoridad eclesidstica antes resenada,
hechos que pasaron a los textos de historia,

V1. LA COYUNTURA DE UNQOS OBISPOS EMIGRADOS

Con esto cerramos el arco de persenas, instituciones y factores cir-
cunstanciales en que cobijdse un pueblo creyente, o si se prefiere, crédu-

{90) Cfr. Nota 31. También el libro del P.G. Munar, Les ordes religioses a Maliorca, 1
(Palma 1935). De las Religiosas, de clausura, por supuesto, en aqueila época, consta que,
asimismo, s¢ manifestaron “fuera de si de contento™, al reimplantarse, en 1814, el Santo
Oficio (F. Pons, O.c., pp. 107, 121 122, 125}

{91) AAVV ., Loy origenes de la prensa politica en Mallorca, 1812-1814, en “Mayur-
ca”, 16 (1976) 309-345; M. Santos Oliver, O.c., 111, pp. 549-550, 562, 568-573; M. Revuel-
ta, O.c., p. 63.

{92} I. M. Cuenca, Iglesia y Estado (1789-1914), cit., p. 414, Segin M. Santos Otiver,
O.c., 111, p. 607: “Afirmaron algunos de los predicadores tener cuatro mil pudales proxi-
mos a obedecer la menor insinuacidn para exterminar a los enemigos de la fe catslica. Todo
hizo temer una conjuracion tenebrosa y €xajerar el peligro hasta el punto de dar por trama-
da una nueva noche de San Bartolomé™.

{93) Cir. Iglesia, sociedad y politica en la Espana contempordgnea, cit., donde F. Suarez
hace 1a relacion de estas defensas, enlap. 67. A través de nuestra investigacitn hemos acu-
dido con frecuencia a ias mismas para reproducir textos clocuentes de sus autores.

{94) M. Santos Oliver, O.c., Il1, p. 492, AA VY., Losorigenes de la prensa politica en
Mallorca, cit. p. 309. A nivel nacional, fue notable a influencia clerical sobre el pueblo:
cfr. Nueva historia de Espada, 14, f.a Espana de Fernando VI, ¢t p. 99, ] A. Teild, La
Iglesia en el proceso constitucional Espanol del siglo X1X, Las Constituciones progresisias,
¢n “Revista de Estudios Politicos™, n. 37, enero-febrero 1984, pp. 177-178; I.M. Cuenca,
Las uftimas hogueras, cn “Historia 167, especial 10 aniversario sobre Inguisicién, p. 97.
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lo, un tanto desasistido de sus legitimos pastores, vy a merced de otros
guias espirituales. Tal fue el caso de los ocho obispos emigrados, entre
los incontables forasteros que inundaron entonces la Isla (95). Sus nom-
bres y su obra son conocidos (96}. Por lo cual vamos simplemente a con-
signar su decisiva lucha, primeramente contra la Constitucion y, a ren-
glén seguido, contra la abolicién del Tribunal de la Inquisicion; a recor-
dar que su presencia prelongada de varios afos y su apoyo a la reaccién
fue inoportuna, incordiante y -qué duda cabe- incomoda para el Obispo
titular, ausente, por razones de su carge de diputado a Cortes; y que si
bien fueron tolerados en un principio por las autoridades civiles, por res-
peto a su rango, luego se les sanciond echandolos de Iz Isla (97).

Cabalmente lo que merecié esta pena fue el escrito mas conocido y
difundido, o sea, la “Instruccién pastoral”, redactada por seis de ellos y
datada el 12 de diciembre de 1812 (98). Se la ha calificado -y eso en si es
un mérito, lastima que no para mejor causa- del primer documento co-

(95) Cfr. Roura. O.c., pp. 123-175, que hace un detaliado estudio al respecto.

(96) No hay autor espanol que historie estos 280s que no sefale dicho protagonismo.
Por cso nos limitamos a dar nombres y didcesis: Gerdnimo Mariz Torres, de Lérida; Fr.
Antonio José Salinas, de Tortosa; Pablo Sitjar, de Barcelona; Francisco Duena Cisneros,
de Urgel; Blas Joaguin Alvarez, de Teruel; Veremundo Arias, de Pamplona; José Ximé-
nez, de Cartagena; y Romualde Mon y Velarde, Arzobispo de Tarragona; amén del Obis-
po de Menorca, Pedre Antonio Juano.

(97} Sélo se exceptud al de Tortosa, por razén de su edad (F. Pons, Q.c., pp. 72-73).
Este autor recuerda que la Pastoral de los seis obispos, que se vera en la nota siguiente, so-
metida 2 las Cortes, ala Regencia y a la Junta censoria de Cadiz, se considerd en parte “un
escrito de religién y segiin 1a ley de libertad de imprenta estd sujeto a la previa censura del
Ordinario, en nuestro caso 2 la del Obispo de Mallorca™ {O.c., 74). De haberse sometido
a este, de segurc que la “pasioral” no se aprueba (Cfr. Pina, o.c., p. 381). Anddase que
aquétlos recelaban dei Concilio Nacional -tan querido por Nadal- por temor 2 que, entre
otras cosas, suprimiriz ia disciplina del celibato {Cfr. “Instruccion Pastoral”, de referencia,
pp. 192-193, vy F. Marti, O.c., p. 293}

{98) Iba dirigida por los Obispos de Lérida, Tortosa, Barcelona, Urgel, Teruel y Pam-
plona, “al venerable clero secular vy regular y a todos los fieles de nuestras diGeesis™. Cons-
taba de una introduccidn o exposicion de los motivvos del escrito, cuatro “articulos” (sobre
1z Iglesia ultrajada en sus ministros, combatida en su disciplina y su gobierno, atropellada
en su inmunidad, atacada en su doctrina, respectivamente}, y un epigrafe titulado “resulta-
do de lag mdximas perniciosas esparcidas por el libertinzje de la imprenta contra la Reli-
gidn y la patria”, y una “conclusién™. Por el tono doctrinal y elevado en que estd escrita
caust enorme impacto en toda Espafa™ (M. Revuelta, O .c., p. 64). Aunque la firman los
seis mentados, aseguran que “sor los sentimientos de los ocho obispos que nos hallamos
reunidos en esta Isla™ {p. 162). Con anterioridad, 15 de marzo de 1812, dichos obispos ha-
bian remitido una “representacion” al Monarca “sobre la necesidad de restablecer quanto
antes ¢l Santo Tribunal de ta Inquisicién en su ejercicio, como el mds poderoso y eficaz me-
dio de contener en sus justos limites ¢l libertinaje de la imprenta™. Quedé inédita, segin
se hizo notar ¢n la introduccidn de la “Representacion sobre el Tribunal de la Inquisicién™,
a que aludiremos en la Mota 102,
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lectivo de una porcién del episcopado espaiiol (99). Dado su alto signifi-
cado en favor del absolutismo, cuando los partidarios de este movimien-
to subieron al peder en 1814, lo reimprimieron {100). En efecto, tenfan
sobrados motivos los reaccionarios para entusiasmarse con lo que repre-
sentaba un alegato de primer orden en favor de la Inquisicién y un ata-

que frontal a 12 Constitucién y a las ideas liberales que ésta encarnaba
(101).

Un postrer intento en apoyo de sus tesis integristas se evidencié, el 16
de mayo de 1813, cuando dos de los obispos meritados, el de Lérida y el
de Pamplona, se sintieron con dntmos para dirigir al Monarca una expre-
sa defensa o “Representacion sobre el Tribunal de la Inquisicién”, pro-
testando del Decreto de su abolicidn, de la que dicen haberse enterado
“primero anunciado en los periddicos, y recibimos luego en 17 del préxi-
mo pasado” (102).

(99) Cfr. M. Cuenca, La Iglesin espafola en la crisis del Antiguo Régimen (1789-1831),
en “Historia de la Iglesia”, dirigida por Fliche-Martin, vol. XXIII (Valencia 1975) 558.

(100} La reimpresién se hizo en la Imprenta de F. Guasp, en 1814. Dedicada & Fernan-
do VII, se dice que ia “circulacion (de ia “Pastoral ") se paralizé por orden de la Junta Su-
prema de censura; hemos creido ser una obra muy aniloga a la de los primeros apologistas
de la fe en los sigios de persecucidn, y la mads Gtil en la crisis de efervescencia de la inmora-
lidad, y de las opiniones anti-dogmaticas, que los filésofos anarquistas habian propagado
en el Continente, y las Islas sujetas al imperio de V.M. para contener las oscilaciones pro-
presivas de la irreligidn”. La suscribieron Josep Montes, Dedn y Candnigo de la Sta. Iglesia
de Maliorca y Antonic [gnacio de Pueyo, Capitan retiradp. E| P. Strauch habiz sido cola-
borader andnimo de dicho documento episcopal (Cfr. Roura, G.c., p. 256}

{101} A Elorza compara las lamentaciones de estos obispos con ias de jos antiliberales
Véiez y Alvarado, coincidentes en el fondo del esquema argumental que las sostiene y en
el protagonismo cast exclusivo de los aspectos represivos que acompanaban a la fe catolica,
llevados a término por ta Inquisicién en la etapa agdnica del Antiguo régimen. Era eviden-
te su condicién de brazo armado frente a la libertad del pensamiento, amenaza principal
contra l3 alianza Trono-Altar (La Inquisicién y el pensamiento ilustrado, en “Historia 16",
especial 1{° aniversario, cit., p. 89}. M. Cuenca estima que “tal medic de presién (la Pasto-
rai colectiva) transparentaba indudablemente cierta disminucidn de la vigencia social de la
autoridad eciesidstica; pero al practicarse, en especial en dideesis de elevada temperatura
en su termometro refigioso y en las que el enfrentamiento ideolégico alcanzo cotas de ele-
vada virulencia, puede también considerarse como una tentativa de parte del episcopado
de actualizar su bagaje y métodos pastorales” (La lgiesia espanola er la crisis del Antiguo
régimen..., cit. p. 558). Mds severo, entrando en ef mérito del asynto, s¢ myestra R, Pina;
“La defensa a ultranza que hicieron aquellos Prelados, de las inmunidades eclesidsticas y
de la unign indisoluble del Trone y del Altar, poniende en manos de la Monarquia y la No-
bleza ta exclusiva defensa de la Fe y ia Moral Catdlica (p. 240), les desautorizo ante el futu-
ro, comprometiendo a iz Iglesia en intereses ¢ ideologia que, buenas o malas, estaban por
debajo de su sagrada misién” {O.c., p. 382}. Por contra, Stranch los conceptuaby “santos
y sabios™ {Cfr. El fiscal fiscalizado. .., cit., p. 9, nota K). Y en la Acusacion fiseal. ., cit. p.
52, se habla del “buen exemplo™ que se hab;a viste en ellos.

{102} Impresa en 1814, juntamente con la reimpresién de la Instrucmon Pastoral de 12
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VII. CONCLUSIONES

1%) Las intervenciones de Bernardo Nadal en el tema inquisitorial
que hemos investigado nos han parecido discretas, casi siempre de pun-
tillas y entre bastidores, tanto en su vertiente de representante del pue-
ble, en aquel ensayo de democracia de las Cortes gaditanas, como en la
de jefe espiritual de una Iglesia dividida: reaccionario ¢l més amplio sec-
tor; abierto el otre a legitimos aires renovadores y a la busqueda de au-
ténticos valores humanos y cristianos, por entonces conculcados o en-
sombrecidos.

2%} En concreto, atribuimos su apuesta por un concilio nacional a su
mentalidad liberal catélica moderada, de inspiracién jansenista y con
connotaciones conciliaristas y episcopalistas. Con ello -permitasenos un
juicio de mtenciones- pretendié “desenganchar” o al menos aflojar la
funcion pastoral de los obispos del excesive control pontificio en dreas
tan vitales como la defensa de la fe y costumbres.

3%) Al mismo tiempo, desde la dptica de su politica cristiana, tehida
de un agustinismo residual, no pude menos de abegar por la dimensién
moralizante del Estado convirtiéndolo en instrumento de la Iglesia -la
esparicla, necesitada de reforma- para mejor servir asi a quienes goza-
ban de la condicidn de ciudadanos y de catdlicos. Para cubrir tal mision
los paderes piblicos deberian por su lado proteger a la Religion.

4"} Ahora bien, semejante ideologia condicionaba forzosamente al
hombre de Iglesia y diputado de la Nacion al tener que pronunciarse en
el delicado asunte de la permanencia o no del Santo Oficio. La primera
ocasién la tuvo como miembro de la Comision “ad hoc”, en 1811, Su te-
sis, fue la de supeditar la institucion a lo que dispustieran el concilio na-
cional y el Soberano. La sumisidn a estas dos instancias la estimamos
francamente desmedida e insostenible atin desde los pardmetros con que
hoy mas genercsamente se plantean, desde la teclogia, las relaciones
Iglesia universal -Iglesia particular; y desde el derecho, las de Iglesia y
Estado. Hacer depender la existencia del tribunal de la reselucién de un
concilio de obispos, podia entenderse benévolamente como una medida
meramente disciplinar en la que cupiera negociar con Roma, sin romper

de Diciembre de 1812, el prologista la valora como “una disertaciGn apologética en favor
del Santo Tribunal, en que se persuade con un razonamiento victorioso hasta iz evidencia,
y sostemido por una erudicidn amenisima, que el Papa sélo exclusivamente tiene autonidad
paraeregirlo, conservarlo, abolirlo o modificarlo; y que toda otra proscripeion emanada de
autoridad secular es nuiz, como que es solamente dependiente de S. Santidad” {O.c., p.
256}.
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la comunién; sin embargo, la dependencia a la vez del Soberano rezuma-
ba un regalismo que en modo alguno puede admitirse, ni siquiera en ré-
gimen de confesionalidad.

5%} Su dictamen, en el seno de la misma Comisién parlamentaria, en
1812, sobre no incompatibilidad del Tribunal, una vez desentendido de
implicaciones politicas, con 1a Constitucion, es perfectamente valido en
un régimen de separacién de Iglesia y Estado, con libertad religiosa
como principio inspirador de sus relaciones.

6%) La pasividad en las tensiones de 1813, publicado el Decreto de
abolicion, 10 vemos como una elemental medida de prudencia de quien,
abrigando para si unas teorias politicas propias, preferia quedarse al
margen de polémicas en que podria jugarse su reputam(’m de hombre pi-
blico y pastor de una Iglesia.

7%} La hipotética maniobra de interceptar peticiones de su Cabildo
adicto a la Inquisicion, y la defensa del Gobiernc en el incidente de los ca-
pitulares de Cadiz, sencillamente -digdmoslo con toda claridad- constitu-
y6 la excepcién a la regla de la serenidad habitual del Dr. Nadal, traicio-
nado sin duda por los nervios de aquellos momentos confusos y tensos.

8} Su rogada intervencion como obispo en la problematica suscitaba
en su propia diécesis por los reaccionarios al Decreto, la juzgamos como
inteligente y cefiida a salvar lo imprescindible, o sea, la autoridad contes-
tada de su Vicario y el honor del estado clerical en general; pero con in-
dependencia de que los frailes culpables de delitos civiles fueran juzga-
dos por las autoridades competentes. jHermosa primicia de la proclama-
cion del principio de igualdad, donde no cabe el priviligio del fuero; y de
la independencia de poderes eclesiastico y civil, en hora de fuerte dosis
de sacralidad v por boca de un obispo pionero en el ideal de un Estado
de derecho y de una Iglesia libre en un Estado libre!

9*) En torno al Dr. Muntaner nuestra conviccién es que fue un ecle-
siastico fiel a un liberalismo compaginable con la ortodoxia doctrinal; un
enérgico cumplidor de las consignas de su obispo, y un buen conciliador,
pese a que no lo entendieron o no lo quisieron entender los frailes exalta-
dos, enemigos de la Constitucién y faniticos defensores de la Inquisi-
cién.

107} Del Cabilde catedralicio mallorquin destaco su talante conser-
vador a ultranza, inveterado, que le llevd, en aspectos sociales, a poner-
se del lado de la discriminacién racista chueta; en la politica renovadora
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de las Cortes de Cadiz, al integrismo més radicalizado; y ante la supre-
sion del Santo Oficio a hacer cuanto estuvo a su alcance para evitarla y,
producida la medida, a conseguir que quedara en letra muerta, Aparen-
t6, no obstante, en todos sus cabildeos -nunca mejor aprepiado este vo-
cablo- un porte hecho de buenas formas, cortesia y compostura.

11#} Sobre el pueblo mallorquin, o quiza mejor, palmesano, en gene-
ral baste decir que no estaba en condiciones de asimilar unas doctrinas de
procedencia extranjera, ensefiadas por clérigos ilustrados, y que choca-
ban con su fe tradicional; y que por ende interpreté la supresién del S.
Tribunal como un paso mds, como un golpe de los més duros, en la esca-
lada contra la Iglesia catglica, que siguiera a la libertad de imprenta, a la
intromisién estatal en la disciplina eclesidstica, etc. En semejante tesitu-
ra no pedia hacerse cargo de que la institucidn inquisiterial se suprimia
mds por razones politicas que religiosas, es decir, por tomarse mas como
un instrumento policial al servicio de la Corona gue al de la Iglesia, Los
fieles vivian alienados en una cristiandad cerrada, reprimida en su con-
ciencia, predispuesta a tener por pecado o por herejia manifestaciones
del pensamiento que entrafiaran visos de progreso v de modernidad.

122} La actuacién de los Religiosos -no todos, por fortuna autoconsti-
tufdos en conductores de la masa popular, de la opinidn piblica en bue-
na medida, fue desmadrada, incontenida, desdefiosa de la autoridad
episcopal en un principio y luego positivamente en contra de las instruc-
ciones recibidas de la misma. En definitiva, desempefiaron una labor ne-
gativa, desdibujadora del verdadero rostro de laIglesia ala que entonces
prestaron un flaco servicio.

13} La coyuntural presencia y accién de los obispos emigrados no
merecen mejor calificacién. Nos huele a labor de zapa, de oportunismo,
en ausencia del legitimo titular. Es cierto que el documento més signifi-
cativo tenfa por destinatarios sus feligreses, peninsulares, pero los pri-
meros, que sepamos, en percibir los efectos de unos pastores desborda-
dos fuercen los insulares, que les arroparen con su afecto por mas de tres
largos afios y, a cambio recibieron una mentalizacidn integrista, que re-
forzaba la de los predicadores de referecia.

14*} En una vision de conjunto, personas, instituciones, estructuras,
incidencias coyunturales, sufrieron una fuerte sacudida ideolégica, psi-
coldgica, vivencial, sin precedentes, al hilo del hecho de 1a abolicién de
la Inquisicidn, exponente del triunfo, siquiera efimero, del liberalismo
sobre el Antiguo Régimen. Aftos de 1813-1814: hora de transicion; enun
espacio, la Mallorca comparada a [a sazén con Cadiz por afinidad con su



LA SUPRESION DEL SANTO OFICIO 83

fachada externa (de bullicio callejero, contingente de militares, refugia-
dos, actividad publica, publicistica, despertar econémico), pero su anti-
tesis en lo politico, pues mientras aquélla venia a ser la capital del libera-
lismo, ésta lo era de la reaccién. Una reaccién, por cierto, no suficiente-
mente fustigada por los liberales mientras manejaron de 1808 al 1814, las
riendas del poder, quizd por ser minoria y no gozar del respaldo popular
ni de la Iglesia, la no jerdrquica. Los ilustrados, y en general aquellos pni-
meros liberales catélicos como Nadal y Muntaner, no pudieron con un
pueblo mayoritariamente apegado al pasado y, por afiadidura, analfabe-
to. De ahi que, ala vuelta de la esquina renaci6 de sus cenizas la vieja ins-
titucion, apoyada por ese sustrato masivo y siguiendo desde el primer
momento el impulso del sector eclesidstico absclutista. Nadal desapare-
cié por el foro y con él su Vicario, corriéndose un tupido velo sobre su
historial politico-religioso.

15*) Como balance final del conjunto de luces y sombras que hemos
«expuesto y analizado, el historiador de hoy -al menos estd en nuestra
postura- tiende a destacar y valorar la figura y obra de Nadal y de su Vi-
cario, por su apoyo decidido a la causa de la libertad religiosa, de los de-
rechos humanos, de la separacién de Iglesia-Estado; disculpandoles sus
resabios jansenistas, sus regalismos y su residuat agustinismo que afea-
ron un tanto aguellos méritos: No pudieron sustraerse del todo alas ten-
dencias de la época en que vivieron.

Del pueblo, subrayamos que no le es imputable el no haber conecta-
do con el espiritu de la Constitucién, a la vez que tampoco cabe pensar
que fuera por dejadez de sus legitimos pastores que no saliera de su ce-
rrazén y anquilosamiento tradicionales. Fue un pueble que se dejé llevar
del viento que aqui mds sopld, sencillamente. Y eso fue para su desgra-
cia, desaprovechdndose para aquellas gentes y para la posteridad una
ocasién magnifica, la de la supresion de la Inquisicién en su primera ex-
periencia, para romper con siglos de represion y para abrirse, con la an-
telacién de siglo y medio, a la etapa que inaugurarian la Declaracion
“Dignitatis humanae” del Vaticano Il y, a poco, la Constitucién espario-
la de 1978.

Mas, por encima de todo, del hecho historiado nos quedo -lo deci-
mos antes de poner punto final a estas reflexiones- una leccidn de historia
que no debemos olvidar: Ante las sospechas y reticencias de la sociedad
en que vivimos por las pasadas connivencias con la Dictarura -y ahi cabe
también ¢l reaccionarismo que desplegé la abolicién de la Inquisicién en
1813- pensamos que la respuesta actual del ciudadano y del creyente ha
de ser trabajar para que paginas negras como esas no vuelvan a escribir-



84 ANTONIO PEREZ RAMOS

se. Elreto es comprometerse a respetar al hombre y a sus valores y dere-
chos fundamentales de los que es portador, a la vez que rechazar de pla-
no todas las actitudes, dictatoriales y opresoras, maxime si se toman o se
acometen, so capa de fe religiosa.
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practica. Ello es consecuencia de la entrada tante soctoldgica como jutidicamen-
te en ¢l Estado demecrético de Derecho; es decir, en un Estado que pretende,
con mayor 0 menor acierto, hacer de sus planteamientos normativos realidades
aceptablemente visibles para todos.

En este contexto cobran nuevas dimensiones los andlisis de los tipos penales.
Y muy especialmente aquellos que contienen los Hamados ¢lementos normati-
vos, es decir, aqueiles preceptos, que, como sabemos, remiten a otro horizonte
lepislativo alguno de sus elementos constitutivos. Para lo que a nosotros nos inte-
resa aqui, y durante los préximos minutos, [a nota de "ilegalidad’ de la detencién,

El que un elemento del tipo deba ser establecido en cuanto a su contenido
acudiendo a otros sectores del ordenamiento juridico es, como sabemos, aige
frecuente y es un tribute necesario e imperiose gue impone una técnica legislati-
va depurada. Y al ser este elemento tipico uno normativo-juridico, su estudio
impondra el de otros sectores de nuestro Dereche que, ademds, han experimen-
tado una positiva evelucion en los dltimos tiempos, pero que aun no han sido de-

- finitivamente perfilados por las doctrinas de sus &mbitos de procedencia. Este
hecho reviste para el jurista tanta incertidumbre como apasionamiento, pues
puede conformar con bastante libertad el tipe de que se trata. Por ello vamos 2
introducirnos £n las regulaciones constitucionales y procesal-penales y adminis-
trativas, a fin y efecto de establecer el nicleo intimo de la nota de ilegalidad en
Ia detencion practicada por funcionario pdblico.

I. Toca aquf analizar la detencidén como practica policial bdsica. Por detencion
ha de entenderse cualquier privacion de libertad que sufre un sujeto, cualquiera
que sea la causa, privindole de su libertad de movimientos, ya sea encerrdndolo
en un lugar o no dejandole salir de €] o inmovilizandole. Desde €] punto de vista
policial y procesal la detencion es una medida cautelar y provisicnal. Cautelar
pergue se adopta por creer que el detenido tiene implicaciones en la realizacidn
de un hecho delictivo y que, debido a que puede imputdrsele, cabe la postbilidad
de que huya o no se presente ante las autoridades correspondientes cuando sea
emplazado en el curso de la investigacién policial o judicial o para presentarse al
correspondiente juicio. Es provisional porque, basada la detencién por regla ge-
neral en la sospecha, ésta puede desvanecerse en cualquier momento, ya desapa-
reciendo en su totalidad o por revestir el hecho o la participacion del detenido en
el mismo menor gravedad de la que permite, ¢ incluso obliga, la detencidn; tam-
bién se entiende que es provisional en el sentido de que ha de ser confirmada
dentro de los plazos legaies por la autoridad judicial: ¢ lo que es lo mismo no es
una medida definitiva, pues este carécter sélo lo tiene la pena privativa de liber-
tad, es decir, Iz pena de circel.

Conviene tener claro ya desde este momento que la detencidn objeto de
nuestro estudio es la que tleva a cabo la policia antes de poner a disposicién de
iz autoridad judicial la persona o personas de los detenidos. No se trata, pues, de
la detencién ordenada por el juez o el fiscal con ccasion de unas actuaciones pro-
piamente procesales. Hablamos, en suma de ia detencion preventiva, por oposi-
¢i6n a la detencién provisional ordenada por la autoridad judicial. En ésta, la ini-
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ciativa de la actuacién esté en la esfera del ordenante judicial, corriendo dnica-
mente por cuenta Je la policia la realizacién material de la detencién sin, por re-
gla general, entrar a ponderar més que cuestiones atenientes a la competencia
propia y del ordenante y Ia observancia de las formas en {a emision del manda-
miento y en la ejecucién material misma de la detencidn.

1I. En este terrenc, como en otros muchos de los que afectan a los derechos
y libertades fundamentales de los ciudadanos, la Constitucién ha venido a resi-
tuar los planteamientos tradicionales, mejor dicho, a corregir severamente las
practicas de la dictadura, que en algunos casos pudieran haberse tenide por peli-
ticamente neufras y a confirmar lo mejor de nuestra tradicién iegislativa liberal.

Asi, el art® 17 CE estatuye:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo
y en los casos y en la forma previstos en la ley.”

2. La detencién preventiva no podra durar mas tiempo estrictamente necesa-
tio para la realizacidn de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de ios
hechos, y, en todo caso, en €l plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido
debers ser pueste ¢n libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de mado
que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de sudetencién, no pu-
diendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado zal detenido
enlas diligencias policiales y judicizles, en los términos que la fey establezca.

4. La ley regulard un procedimiento de “habeas corpus” para producir la in-
mediata puesta a disposicién judicial de teda persona detenida ilegalmente. Asi-
mismga, por ley se determinara el plazo méximo de duracién de la prision provi-
stonal”.

Del tenor literal de la iltima linea del primer parrafo de este precepto cabria
derivar lo siguiente: come en otras muchas #reas, ta Constitucién asume los con-
tenidos y planteamientos legales, pues no otra cosa cabria deducir de la expre-
sién “en las cosas y en la forma previstos en la Ley”; iinicamente cabria conside-
rar que la Magna Carta se limita a innovar, de la mano de la frase “con la obser-
vancia de lo dispuesto en este articulo”, las formalidades de la detencién, es de-
cir, anadir a2 la detencién lo que pudieramos llamar la “lectura de sus derechos al
detenido”. Esto ya seria un adelanto significative con respecto a la practica ante-
rior, profundamente antidemocratica y atentatoria contra los mas elementales
derechos de la persona.

Segan este planteamiento, mantendria perfectamente su vigor el sistema de
detenciones que existia antes del 29.12.1978, es decir, detenciones en sede gu-
bernativa y detenciones en sede criminal: se detenia por haberse cometido pre-
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suntamente infracciones administrativas {desde infracciones al Cédigo de Circu-
lacién a infracciones de contrabande o contra el orden ptiblico} y se detenfa por
haberse cometide presuntamente hechos criminales (faltas y delitos contenidos
en el Codigo penal y en otras leyes penales).

Tras la vigencia de nuestra Constitucion el sistemna ha cambiado, segin mi cri-
terio, radicalmente. Sélo se puede detener por razén de la comisidn de un hecho
criminal, €s decir, en tanto que policia judicial. Por meras infracciones adminis-
trativas y aunque se preves en una ley formal, la Administracion ha quedado des-
poseida de su anterior potestad de detener para preservar su esfera juridica. Este
cambio, que se intenta justificar a continuacion, no s de extranar. Por una par-
te, no ha de olvidarse que la Constitucion incidié directamente sobre una situa-
cién fictica y juridicamente pervertida: el ordenamiento juridice de una dicta-
dura. Por otra parte, existe un factor innovador: el art® 25.3 CE prohibe taxativa-
mente las sanciones administrativas que directa o subsidiariamente impliquen
privacion de libertad. Es 16gico suponer que si se ha prohibido lo mas {¢l castigo}
esté también prohibido o menos {la detencion}. Sobre este argumento habra
que volver més tarde.

II1. ; Cémo justificar, pues, la supresién de la posibilidad de detencién a los
estrictos fines gubernativos, es decir, aquella detencién que por la naturaleza ad-
ministrativa de ios hechos que 2 suscitan estd destinada a no acabar en un proce-
50 criminal? Veamos:

1. La libertad ambulatoria, que es [a protegida en el art® 17 CE, es un todo.
Su privacion constituye una vulneracion injustificada de dicho derecho si no se
efectia de acuerdo a la Constitucion y las leyes. ;Y qué dice la Constitucién? En
la expresion final del parrafo segundo del citado precepto encontramos la clave
de la nueva construccion: “cl detenido (preventivamente} debera ser puesto en
libertad o a disposicion de la autoridad judicial”. Es decir, que se detiene a un su-
jeto por considerarlo incurse en alguno de los supuestos previstos por las leyes;
.para qué se le detiene?, pues “para la realizacion de las investigaciones tenden-
tes al esclarecimiento de los hechos™; ¢ lo que €5 lo mismo para comprobar la re-
levancia juridica de la presunta infracion yfo para determinar ia relacion del de-
tendio, que sélo sospechamos, con los hechos. Dicho de otro modo: Iz investiga-
cién parte de una sospecha que la investigacién ha de corroborar y en la que la
detencién puede jugar en algin momento un papei importante. Sila sospechano
se confirma, procede el archivo de las diligencias y 1a puesta en libertad del dete-
nido, si ha habido alguno. Si la sospecha se confirma, procede fa inmediata pues-
ta a disposicion judicial de las personas detenidas, de los eventuales efectos ad-
juntandose el correspondiente atestado (arts. 292-294, LECr, 11 g,) LOFCS. De
todo ello, ;qué se desprende? Se desprende que el destinatario final de las inves-
tigaciones, si son positivas, es el juez penal (e inclusc, sino lo son: art®° 295 LECr).
i De qué causas entiende ¢l juez penal? Entiende del enjuiciamiento de delitos
y faltas, es decir de infracciones del ordenamiento jur{dico que estdn sanciona-
das con penas, es decir, con castigos que merecen, de acuerdo a ias leyes, tal
nombre. Y las infracciones administrativas no estdn sancionadas con penas, ¢l
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procedimiento para su impoesicion es diverso al criminal y no interviene juez o tri-
bumnal alguno en su tramitacién.

Conclusion: 1a detencién preventiva que regula la Constitucién en su art® 17
CE es la detencién de que deriva de la sospecha o certeza de la perpetracion de
un hecho punible: en cambio, ni en este precepto, ni en ningin otro pasaje del
texto constitucional se contempia alguna otra privacién preventiva de la libertad
que pueda llevar a cabo la policia para la investigacion de infracciones adminis-
{rativas.

2. Estas consecuencias se ratifican plenamente en atencidn a uné considera-
cion global de ko que supone la irrupcién de ta Constitucion en el ordenamiento
juridico espanol y de las necesidades y planteamientos politicos y sociales que la
alumbraron. Asi:

a. es légico que la Administracion no pueda detener a particulares para ia in-
vestigacién de infracciones administrativas, aunque la infraccién y la posibilidad
de detencién estén contempladas en leyes formales, que por lo que alcanzo a ver
sélo son preconstitucionales. En efecto, si las conductas infractoras de normas se
agrupan en administrativas y criminales, comportando ello diversidad de proce-
dimientos, diversidad de érganos sancionadores y diversidad en la naturaleza de
las sanciones en juego, y teniéndose, por norma general, de mayor gravedad la
sancion criminal, es decir, la que impone el juez penal, es 1dgico reservar unica-
mente para aquella un inicio del procedimiento -la detencién- més grave que el
que corresponda iniciar por una infraccién gubernativa.

b. en esta linea de razonamiento, es perfectamente coherente el sistema san-
cionador, coherencia que se perderia -no olvidemos gue hablamos del Derecho
de un Estado social y democratico de Derecho- si se permitiera la detencion pre-
ventiva administrativa. ;Por qué se perderia la coherencia? Pues bien sencillo:
de acuerdo al art® 33 CP el tiempo de prisién preventiva (incluido desde el mo-
mente de [a detencion o cualquier otra privacion de libertad) se abona en su tota-
lidad para el cumplimiento de la condena. Asi lo ha entendido undnimamente la
doctrina y lz jurisprudencia; v, ademads, este criterio ha sido ratificado por el re-
ciente art® 27 CPM. La eventual detencién por causa gubernativa no puede, aho-
ra, abonarse a ninguna condena o sancion, puesto que el art® 25.3 CE, como vi-
mos, impide a la administracién civil 1a imposicién directa o subsidiaria de san-
ciones que impliguen privacién de libertad. De permitirse lo que aqui se niegaen
atencion a la cabal redaccion constitucional resuitaria que:

-estaria mas robustecida la actuacidn de la administracién, pues en ningin
caso, procederia €l abono de las hasta 72 horas de detencidn,

-asi, se vulnearfa la prohibicidn constitucional y, de hecho, la Administracién
civil impondria sanciones privativas de lthertad sin control alguno.

¢. El interés tradicional de la Administracion ha sido, aqui y fuera de aguf,
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reservarse la actuacion sobre la conservacion del orden piblico, para eilo, la de-
tencién de los infractores {art® 12 LOP) hasta 72 horas es un medio idéneo, desde
una perspectiva autoritaria, Perspectiva autoritaria que, ademas, justifica la per-
dida de libertad individual -pues el detenido puede ser puesto en libertad sin car-
gos y sin explicaciones- por el mantenimiento de un concepto que, como el orden
piblico, reviste miiltiples acepciones, segiin el sector en que se aplique, no ge-
zando ni de unanimidad sobre su alcance ni de justificacién alguna de sus mani-
festaciones.

d. Desde una perspectiva materigl, tal como sostiene la mayorfa de la doctrina
¥ puede inferirse de la posicién del! Tribunal Constitucional, no existe una dife-
rencia cualitativa, sino cuantitativa entre las faltas criminales (las contenidas en
el CP) y las infracciones administrativas. Corrobora este hecho la intercambiabi-
lidad de algunas de ellas. Y también el que no tendria sentido ta divisién de pode-
res si ala Administracion se le reservara la posibilidad de sancionar fas conductas
que quisiera, salvo aquellas faltas de ‘policia y buen gobierno’. En este contexto
tiene sentido el que el art® 495 LECr prohiba, como regla general, la detencién
por la comisidn de una falta; excepeionalmente puede practicarse, si el presunto
infractor no se identifica, no tiene domicilio conocido y no presta caucion bastan-
te a juicio del detenedor. Pues bien, si la regla general €5 la no detencién por la
comisidn de faltas criminales, no parece 16gico que si proceda por la comisién de
infracciones administrativas que, como queda dicho, se sitdan por debajo de los
delitos y al mismo 0 mas bajo nivel que las faltas penales. Si la Administracion
s¢ ha reservado el castigo de conductas que merezcan ser tratadas como delitos
es algo, en un Estade de Derecho, ilicite y con tal desaguisade deberd pechar
quien asi reguld tal tema.

e. Ello no supone dejar desprovista de proteccién a la Administracién, o no
mis que al resto de los entes piblicos o privados. Porque, o una de dos: o los
atentados contra el orden pablico son tan graves que ya revisten caracteres delic-
tivos de acuerdo a las leyes penales y deben seguir su mismo procedimiento o se
trata de infracciones gubernativas de poca monta que, en tal casc, no justifica la
adopcion de una medida cautelar, pero tan efectiva, como la de la detencién pre-
ventiva. St comparamos los arts. 1y 2 LOP veremos que son una reiteracion de
preceptos penales, lo cual ha sido siempre criticado. Este no es moemento de re-
memorar las criticas ni de recordar las razones institucionales -la desconfianza
del franquismo respecto de amplios sectores del Poder Judicial-, pero s ¢s mo-
mento de hacer esta precision.

3. De acuerdo con este planteamiento que se estima correcto, por derivarse
del ordenamiento constitucional y por casar plenamente con ¢! Derecho policial
de un Estado Social y democratico de Derecho, se impone una consecuencia: la
detencién meramente administrativa ha dejado de existir en nuestro Derecho
positivo; y, ademas, cualguier intento de tevivirla por via de ley formal seria in-
constitucional. Y la realizacién de tal prictica seria punible a tema del primer su-
puesto del art® 184 CP.
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IV. Establecido que sélo procede la detencién preventiva por causa de delito
o falta, debe ahora pasarse al estudio de las formas que la detencién debe revestir
y de los efectos juridicos que dicha practica tiene aparejados, segin se desarrolle
la actividad policial. Este examen indicard cudndo la inobservancia de tales re-
quisitos compeorta una infraccién penal.

1. Si la detencién preventiva sirve a los fines de 1a investigacion, es decir, del
esclarecimiento del delito o falta, Ia detencién debe producirse en el momento
oportunc, del modo menos lesivo para ¢l sujeto y revestida de serie de impres-
criptibles formalidades legales {art® 520.1 LECr).

a. En cuanto a la oportunidad, en tanto que facultad de arbitiro de los funcio-
narios nada puede decirse aqui, salve que, en muchas ocasiones, la detencién, al
igual que la confesién, no son los medios de averiguacion més idéneos. Ha de re-
cordarse que, junto a esos fines, la detencidn preventiva sirve también de asegu-
ramiento de las personas implicadas y mientras no se sientan implicadas, su no
detencién no ha de perjudicar necesariamente la investigacién. Todo estard en
funcién de las caracteristicas que el hecho revista y la policia, por su preparacién
profesional, ¢s quien estd en mejores condiciones para apreciar el momento y la
procedencia de llevar a efecto de practica de tal actividad. En todo caso, la dili-
gencia, atentidas las circunstancias del detenido y del hecho, han de serle al suje-
to lo menos gravosa posible {art® 520.1.1LECr). Este principio de dafiosidad mi-
nima incluye los nocivoes efectos que la detencién puede tener en su reputacion
gue, también en la medida de lo posible, debera ser resguardada.

b. En frase feliz, la doctrina alemana, considera que la detencién éptima es
aquella que consigue hacer que ¢l sujeto a detener le sea impostble el ataque y
la hufda; en castellano se ha traducide por dejar al sujeto a detener ‘fuera de
combate’. Si a ellos afadimos que, por imperative legal, al detentdo se le ha de
poner a disposicién judicial o dejarlo en libertad, veamos que tal ‘fuera de com-
bate’ no puede ser ni duradero ni mucho menos radical.

De nuevo, aqui también, la preparacion fisica y humanistica de los funciona-
rios policiales resulta primordial. Un agente medroso -al que no se le ha ensefia-
do a dominar el miedo, 1égico por otra parte- o mal preparado fisicamente tende-
ré a utilizar su arma de fuego con mayor prontitud y menos precisién que un po-
hicia mentalmente equilibrado y en estado fisico adecnado a la realizacién de sus
funciones: podra emprender una carrera tras el delincuente ¢ evitar una reaccidn
violenta de éste.

Por ello, cuando para proceder a 12 detencién debe recurrirse a la utilizacién
de la fuerza, €sta ha de ser verificada de acuerdo a los pardmetros de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad del modo més estricto. Sobre este particular no po-
demos extendernos aqui; pero ha de ponerse de relieve. Digamos, aqui, que la
dignidad de la persona ha de quedar a s2lvo en todo momento: los tratos inhuma-
nos o degradantes, sea cuzl fuere o huibiere sido el comportamiente del deteni-
do, no justifican ni las sevicias ni violencias innecesarias cuando ya esta inmovi-
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lizado. Ha de recordarse que, por su diversidad de funciones, la actuacién poli-
cial no es ni en cantidad ni en calidad un adelanto de la eventual pena que pueda
imponer ¢l juez at presutno delincuente. El policia no debe infligir maltrate algu-
ne {¢l maltrato empieza cuando deja de ajustarse a los pardmetros aludidos) at
detenido.

No es infrecuente, €l que el detenido, ya desde el momento en que vaasero
es aprehendido por los funcionarios, profiera toda clase de insultos y se resista a
ser detenido. Niesos insultos ni esa resistencia es constitutiva de infraccién mien-
tras no se dane la integridad fisica de los agentes o se la ponga en peligro. Esmis,
incluso en los hechos méas graves (abrirse el delincuente paso a tiros para romper
ef cerco policial), no es juzgado por tantos intentos de asesinato o de lesiones
como disparos, sing sole por los hechos por los que fue cercado y posteriormente
detenido. Ello significa gue, hasta cierto punto, el legislador y ¢l juez compren-
den el deseo de permanecer en libertad inherente a tode ser humano; ala misma
conclusién debe llegar el policia. Asi, si por regla general, aplicable a los Dere-
chos civilizados, s6lo se contabilizan penalmente las agresiones efectivas y no los
intentos -intentos que en otros contextos se castigarfa-, es algo que nos debe ha-
cer reflexienar sobre la procedencia de enjuiciar y punir los excesos verbales con-
tra los funcionarios.

2. La detencidn tiene que it acompafnada de unas minimasformalidades juri-
dicas, cuya ausencia engendraria el delito de detencidn ilegal {art® 184 CP), o €l
de impedimento del ejercicio de los derechos civicos (art® 194 CP).

a. En primer lugar, en el acto de la detencién se informara al detenido “de
forma inmediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y de las ra-
zones de su detencién” (arts. 17.3 y 520.2 CE}.

Desde una perspectiva idgica el detenido debe ser informado primero, en ¢l
momento de proceder a la detencién, del hecho de que se le imputa y de los de-
rechos gue le asisten; ésta es l1a regulacion positivada en el art® 520. 1 LECr, El
hecho debe ser concreto y no genérico; tiene que sefalarse también el grado de
participacién en que s¢ le considera incurso. Como sabemos, si la sospecha esra-
zonablemente sustentable en el momento de la detencién por [a informacién de
que dispone 1a policia, peco importa que las investigaciones posteriores, policia-
les o judiciales, demuestren lo contrario o descubran algo distinto, incluso si s¢
llega al convencimiento de lz inocencia del sujeto en cuestidn,

La obligatoricdad de tal informacion se apoya en una razén importante: en
un Estado no autoritario sc considera necesario que todo sujeto pueda preparar
su defensa ante una acusacion de los poderes piiblicos, que son siempre mas fuer-
tes que €1, y se le otorga esa posibilidad atin sabiende que el detenido puede urdir
una brillante mentira; para deshacerla estan la Policia, el Ministerio Fiscal y los
Tribunales.
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b. Debe procederse, acto seguido, a ko que se denomina “lectura de dere-
chos”. ;Cudles son éstos? El texto constitucional calla ¢, mds exactamente, no
ofrece una relacion precisa de tales derechos; pero tanto de la Constitucién como
de las leyes procesales {art® 520.2 LECr) cabe extraer un listade efectivo, es de-
cir, de obligado cumplimiento. El primer derecho es €l de permanecer cailado,
como dispenen los arts. 17.3 CE y 520.2 2) yb) LECr. Este derecho a no declarar
supone, también, el de no declarar contra si mismo ni declararse culpable {arts.
24.2 CE y 520.2, b} LECr}. No se olvide que la confesién del presunte culpable
no exime al juez de investigar los hechos {art® 406 LECr); el proceso penal pre-
tende la obtencién de la verdad material y, como demuestra [a experiencia, la
confesion puede ser mentira; de ahi la poca fiabilidad de la declaracion del dete-
nido. Ne se olvide, por otro lado, que todas las diligencias policiales se plasman
en el atestado y éste tiene legalmente el valor de una denuncia {art® 297 1 LECr);
v asi ha sido reconocide por el TC (s. 29-7-1981).

E!l derecho a permanecer callado impone a Iz Policia ¢l deber de no obligar
a declarar; pero se puede invitar a declarar al detenido, dados unos requisitos Ie-
gales a los que més abajo pasaremos revista. El derecho a permanecer callado y
a no ser compelide a declarar, era ya reconocido por la LECr. desde su promul-
gacidn, pero sélo ante el juez (art® 392). El detenido tiene derecho, declare o no
declare, a comunicarse personalmente con su abogado, una vez finalizado ¢l (in-
fructuoso) interrogaterio {art® 520.6 c) y tantas veces como desee. Las entrevis-
tas son a solas (1}.

La asistencia letrada en la practica de las diligencias policiales (arts. 17.3 CE
y520.2¢), 24.5y 6 6 LECr) es el segundo derecho. Tras |2 detencién, que cons-
tituye la primera diligencia policial, y en la que, por razones Iégicas, no se da asis-
tencia letrada, el detenido tiene derecho a nombrar un abogado de su confianza

{1} La circular de la Direccién General de la Seguridad del Estado, sin fecha, reprodu-
ckda en MON JURIDIC {28} IX-1985, p. 4 dice:

1. Informacidn al detenido sobre sus derechos.

Sin perjuicio de la informacidén de derechos a que se refiere el articulo 520.2, se refleja-
14 la informacién de derechos al detenido en el encabezamiento de la diligencia de la decla-
racién que se practique ante Letrado.

Entrevista Letrado-detenido. ]

Una vez que el detenide haya prestado declaracion o, en uso de su derccho, se hubiese
negado a efectuarla, podra entrevistarse con el Letrado asistente. Esta entrevista habra de
efectuarse respetando el secreto profesional que ha de presidir las relaciones entre los mis-
mos, sin perjuicio de ia adopeidn de las medidas de seguridad necesarias en cada caso.

Lo dispuesto anteriormente, no serd de aplicacidn para los detenidos respecto de los
que se hubiese decretado la incomunicacion, segin establece el articulo 527 /.

3. Orras privaciones de libertad.

Ha de tenerse presente que toda privacién de libertad supone detencién, en sentide es-
tricto, cualquiera que sea la terminologia que se utilice y en consecuencia, el detenido goza
de Ios derechos que la legistacion le otorga, siendo indiferente que pase 2 “presencia judi-
cial” 0 a “disposicion judicial”, sin que existan estados intermedios que, bajo la acepcién
de “retenciones” u otras, pudieran utilizarse en la practica, para eludir el cumplimiento de
tas previsiones dictadas.


http://procesa.es

94 JOANJ. QUERALT

© a que se le nombre unec de oficio para que le asista en toda diligencia policial
(arts. 17.3 CE y 520.4 LECr).

La asistencia del abogado se requiere en la préactica de todas las diligencias
policiales {art. 520.5 LECr) aunque, en principio, no pueda intervenir si no se
conculcan derechos fundamentales dei detenide, lo cual no es presumible en pre-
sencia del letrado; esta asistencia ha de ser {a de un letrado de confianza del de-
tenido o la de une nombrado de oficio. El responsable policial del interrogaterio
se pondré en contacto con el Colegio de Abogados al que corresponda la circuns-
cripcidn polictal y comunicard la designacién efectuada por el interesado o solici-
tard la asignacion de un letrado de oficio {art® 520.4 LECr). Esta dltima prevision
legal puede ser crigen de bastantes irregularidades. En efecto, como ¢s sabido y
como pone de manifiesto la inequivoca jurisprudencia del TC, los derechos fun-
damentales son irrenunciables; y ello en beneficio y como garantia del propio de-
recho. El hecho de que, per nc haberse presentado el abogado, el detenido pue-
da aceptar que lo interroguen o que se practiquen ciertas diligencias que la Poli-
cia califica de urgentes, dada su situacién de inferioridad, se presta a todo tipo
de especulaciones. Siguiendo el ideario constitucional, lo 16gico hubiera sido rei-
terar la comunicacion y acompanarla de un apercibimiento legal del delito de de-
negacidn de auxilio, y comunicarlo al juez instructor para que proveyera lo nece-
sario. La eventual responsabilidad del abogado queda muy diluida. Salvo casos
de fuerza mayor, el retraso -mds de ocho horas- ¢ la pura inasistencia constituye
un heche sumamente reprobable; para evitar la previsible obstrucci6n, la comu-
nicacién al juez instructor supone que €ste puede reclamar para si la direccion de
las investigaciones y decretar 10 que estime oportuno, liberanddo de responsabi-
lidad a la Pelicia. Con todo, el interrogatoric no puede empezar hasta que se per-
sone el letrado; sélo podrd iniciarse sin su presencia en case de que el refraso sea
injustificado (art® 520.4 LECr). Pero este extremao sélo podra conocerse, por lo
general, después y no durante esas § horas de plazo.

Enlazando con la cuestion de la irrenuenciabitidad de este derecho a la asisten-
cia letrada esta la posibilidad de que, si el delito imputado es de trifico, el dete-
nido acceda a la no presencia del letraddo {art® 520.5 LECr). Esta previsién va
més allé de la normativa constitucional y de la doctrina cientifica y jurispruden-
cial mdés firme y coherente.

Otro aspecte mas que discutible de la vigente regulacién -mucho mas satisfac-
toria, con tado, que la del franquismo- es la restriccion de asistencia letrada al de-
tendio cuande ha sido declarada la incomunicacién {art® 527 LECr). En primer
tugar, tal limitacién no est4 contenida en la Constitucidn ni se desprende de la sis-
temdtica del precepto de referencia {art® 17 CE}. Esta prohibicién posibilita que
{a Policia tenga, sobre el detenido, mayor potestad que el propio juez; en efecto,
o toda incomunicacion judiciat supone la inasistencia det letrado y, en cualqguier
caso, puede ser recurrida. En cambio, la incomunicacidn en sede policial -que
podra durar un maximo de tres dias, o diez si se aplica ta Ley antiterrorista- lo es
a todos los efectos, incluida la asistencia letrada, ya que no existe contacto entre
detenide y abogado, y no.es materialmente recurrible aunque sélo sea porla pre-
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cariedad del tiempo. Sélo permanece abierta la posibilidad de solicitar el “ha-
beas corpus” del detenido al juez competente {art® 1d) LO 6/1984}; 1o cual resul-
ia dificil al denegarse también al detenido el derecho a la comunicacién con un
familiar (art® 527 b} LECr). La justificacién del precepto criticado se basaen una
pretendida mayor eficacia de la lucha antiterrorista puesto que en aplicacion de
su normativa especifica, la detencidn y la incomunicacion puede llegar -en tales
supuestos- a los 10 dias.

El art® 520.2 d) prevé, ademas, ¢l derecho a comunicar a un familiar u otra
persona el hecho de la detencidn. Calla la Ley respecto a st tal comunicacién pue-
de efectuarla el propic detenido o corresponde a los agentes tal funcidén y; enla
medida de lo posible seria de desear que fuera el propic detenide que, comeo sa-
bemos ya, si se produce [a incomunicacién, pierde este derecho.

Cuando la persona detenida sea menor o incapaz, la auteridad de Policia ju-
dicial debera comunicar el hecho a los familiares o responsables y, en caso de no
localizarlos, al Ministerio Fiscal (art® 520.3 LECr).

El detenido y/o su letrado pueden requerir que ¢l interesado sea reconocido
por el médico forense u otro facultativo dependiente de una Administrcién pa-
blica, para que garantice su correcto estado fisico y mental {art® 520.2 f} LECr).
En todo caso el detenido extranjero tiene dereche a intérprete, st no entiende el
casteliano (art® 520.2 ¢) LECr).

Estos son los derechos que deben ser observados en una situacion de normali-
dad constitucional. Adwviértase, de todos modos, la sibilina redaccion del art
15.1 de lz Ley antiterrorista cuando estatuye que la incomunicacion del detenide
tiene lugar “sin perjuicio del derecho de defensa™. Nos parece, en verdad, un ex-
trafic modo de garantizar tal derecho.

¢. Todos estos derechos, reconccidos constitucional y legalmente a los dete-
nidoes, pretenden garantizarles el derecho a su defensa desde el mismo instante
de su detencién. Ello implica un contrapeso normativo a los poderes que se otor-
ga a la policia y a los jueces para el esclarecimiento y eventual castigo de los res-
ponsables criminales de delitos y faltas. Si se tiene en cuenta que a la hora de le-
galizar los medios de que disponen tales autoridades no se crearon los deberes
que incumbian zl ciudadano, sino que se parte de la presuncion de su inocencia
¥ no se le obliga a colaborar, no s de extrafiar que, en justa contrapartida ante
¢l despliegue de medios se dote al detenido de una serie de mecanismos que le
hagan lo menos gravosa posible su situacion, sea o no sea realmente culpable del
hecho que se le imputa.

d. Al mismo tiempo que se observan estas formalidades imprescriptibles, ha
de tenerse presente que la detencidn, como toda media cautelar y provisional | es
limitada en el tiempo. Asi, la detencién preventiva sélo puede durar, en periodo
de normalidad institucional, sasta 72 horas (arts. 17.2 CE y 184 CP),
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Como se desprende literalmente del texto constitucional “la detencion pre-
ventiva no podrd durar mas que ¢l tiempo estrictamente necesario para la reali-
zacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos”. Ello no
implica, como vulgarmente se considera, que la detencidn preventiva dure 72 ho-
ras. Antes al contratio, dura como mdximo T2 horas, siempre y cuando sea nece-
sario para las investigaciones en sede policial. Ello supone que, si las investiga-
ciones pueden concluirse antes 0 debieron haberse iniciado antes 0, sea como fue-
re, se dilatan injustificadamente, estaremos en presencia de una detencion ilegal
y, por lo tanto, punible. Detener a un sujeto, interrogarle someramente, pricti-
camente para verificar su identidad, y a las 72 horas ponerlo en libertad no se
ajusta, ni con muche, con el planteamiento de nuestro vigente ordenamiento.
Una vez maés ha de recordarse que la detencidn es una sitnacién cautelar vy no es
siempre la pieza mds importante en una investigacidén, Obrar de otro modo es
una corruptela que lesiona un dereche fundamental y desacredita imitilmente los
poderes del Estado.

Historicamente ¢l lapso de [z prisién preventiva era de 24 horas. Pero el auto-
ritarismo franquista lo extendid a 72 horas, lo cual produjo una serie de contra-
tiempos procesales y penales, resueltos, como ne, en detrimento de los ciudada-
nos. Lamentablemente la Constitucién ha venido a consagrar tan exagerada dila-
tacion; dilatacién a todas luces excesiva dados los medios técnicos de que hoy se
dispone. Ademis, no se olvide que el juez puede decretar la prisién del detenido,
e incluso incomunicarle; pere para ello, 16gicamente, el juez debe contar con ma-
terial tangible en el que basarse; si tal materia no existe, ello no se debe a la bre-
vedad pretendida de la detencién preventiva, sino a la inoportunidad de la deten-
cién misma {excesivamente pronta) y & la impericia de los investigadores policia-
les.

¢. Hoy el periodo de 24 horas para poner al detenide a disposicion del juez o
dejarlo en libertad que estatuye el art® 496 LECr queda convertido, en virtud,
del art® 17.2 CE, en otro de 72 horas. Ahorabien, ello no deja sin efecto la prime-
ra prevision del art® 184 CP {detencion ilegal por hasta 3 dias), si la detencion
preventiva o carece de fundamento desde el principio o lo pierde posteriormente
y se agota injustificadamecnte €l tiempo de detencion.

Sin embargo, io que no queda derogade por ainguna norma es la obligacién,
tan imprescriptible como ampliamente incumplida, de manifestar al juez por
parte de la policia judicial de inmediato o, como médximo, cada 24 horas las dili-
gencias practicadas en ese periodo {art® 285 LECr). Evidentemente, entre esas
diligencias se hallan las detencicnes. De cbrar asi, se posibilitaria, tal come pre-
tende la Ley, un control plenc de la Judicatura sobre la policia, que estd a su ser-
vicio en cuanto a las actividades desplegadas y el modo de hacerlo. La obligacion
de comunicar, al menos cada 24 horas, cuando no inmediatamente {art® 284
LECr), todas las detenciones preventivas permite evitar las practicas que se esca-
pan materialmente de las previsiones legales. Es mas, inclusoe en perfodos de
anormalidad institucional, con las garantias suspendias, las detenciones deben
ser igualmente comunicadas al juez cada 24 horas (art® 16.2 LOAES).
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El incumplimiento de estas comunicacicnes al juez competente supone,
como minimo, una grave infraccidn disciplinaria que ¢l mismo drgano judicial
podria corregir directamente {art® 298 LECr).

V. No resulta infrecuente oir hablar de que la policia ha retenido a un sujeto.
Es mds, la corporacién policial sin ninguna base legal practica ampliamente esta
modalidad de privacion de la libertad ambulatoria como alternativa a la deten-
cién formalmente ejecutada.

1. Nos hallamos ante una nueva figura de hecho sin reconecimiento en las le-
yes procesales o policiales pero que se ha ido extendiendo en algunas disposicio-
nes de caracter pelitico, como son los Estatutos de Autonomia al elaberar ¢l es-
tatuto politico-funcional de los parlamentarios regionales y el del Detensor del
Pueblo (art® 6.3. LO 3/1981, de 6 de abril}. Respecto de los primeros hay que se-
ftalar una curiosidad: todos los parlamentarios autonémicos pueden ser detemi-
dos y retenidos; los de Castilla-La Mancha sélo detenidos y los de Baleares sdlo
retenidos. Tamanas dislexias legislativas ponen de manifesto la irregularidad de
la figura de la retencién.

Dado que ni existe concepto de retencion ni sobre los sujetos en que literal-
mente pudiera aplicarse es previsible que se aplique, todo elio son razones que
abundan en ¢l criterio de que la expresion ‘retencién’ en tales disposiciones no
€5 mMAs que una muestra mas de imprecision legislativa, de una redundancia en
suma, peto, sin duda entorpecedora por lo que pueda tener de ilegitimo asidero,
pero asidero &l fin y a la postre, para algunos sectores policiales y doctrinales pro-
clieves, estos 1iltimos, a justificar el Poder y a constituirse en sus voceros.

2. Ahora bien, como la practica formal de las diligencias que ta detencion im-
plica puede resultar incémoda, sobre todo en la fasc de las investigaciones preli-
minares por la falta de hechos fiables, suele arbitrarse una practica informal tan
retdricamente falaz como fuera del marce iegal vigente desde 1882, es decir, des-
de la promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento criminal; esta prictica es la que
recibe el nombre de retencidn.

La retencién supone €l ingreso en unza dependencia policial sin que al reteni-
do se le efectue imputacién alguna y sin que se ponga en marcha ni el mecanismo
de comparecencia del abogado que le asista en las declaractones preliminares ni
la comunicacion al juez de las detenciones efectuadas en las Gltimas 24 horas. La
filosofia de nuestro legislador liberal, Alonso Martinez, era -y sigue sindo hasta
que legislativamente se le enmiende la piana- la de que s6lo se podia privar cau-
telarmente de libertad a aquellas personas de quienes cabe presumir, en base a
“motivos racionalmente bastantes”, su intervencién en un hecho punible; desde
esta perspectiva, no cabe investigar 2 todos Jos ciudadanos por saber cudles de’
entre ellos pueden haber cometido un delito o falta. Planteamiento este que casa
a las mil maravillas con el de la presuncién de inocencia.

Perc la retencién invierte este entramado; en efecto, se retiene a alguien para
saber si estd implicado y no por presumir que esté implicado; se retiene a alguien
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por ir indocumentado, cuando elle, ni ain no ofreciendo explicaciones no cons-
tituye delito alguno, aunque s falta; pero, en tal caso procede la detencion si la
pelicia no conoce e! domicilio del infractor. Pero estos supuestos y otros més,
que nutren la casuistica de la retencidn, implican que ¢l funcionamiento actuante
s¢ estd situando mds alla del circulo de las atribuciones, que mediante el mecanis-
meo técnico-juridico de la obligacién la ley le ha conferido.

No vale aducir que un sujeto ha sido invitado a un encuentro con funcionarios
policiales, puesto que la libertad, come derecho fundamental que es, es del todo
irrenunciable y, desde ¢l momento en que cesa la “invitacion” empieza con todas
sus consecuencias la detencién. Y tampoco entra en la cabeza de la ley que se
pueda detener, ni siquicra bajo el subterfugio semantice de la dentencién, para
que facilite informacion sobre heches, personas o situaciones con las que no tie-
ne relacién o participacion alguna. Porque -y aunque & aiguien le pueda parecer
exirano- sélo cabe detener a aguellas personas de quien se sospecha que han toma-
do parte en un hecho criminal. Cualquier ofra relacion con el hecho que no sea
la prescrita por el Cddige penal queda al margen de la detencién en cualquiera
de sus especies lingiifsticas. Asf las cosas, la retencidn es una detencion flegal y,
por tanto, punible.

3. Pero, como siempre, no son (nicamente cuestiones de pulcritud termino-
logica las que mueven, a la critica. Con la retencidn se vulnera doblemente la es-
tera juridica fundamental del ciudadano, Por un lado, se le priva de libertad de
modo ilegitimo, y de otro se tarda, pese a su pérdida de libertad, en poner en
marcha el mecanismo de su defensa. Es practica habitual que algunas policias au-
tondmicas y locales, en virtud de no se sabe qué normas, 'tetengan’ a los deteni-
dos y, posteriormente, ’tos pongan a disposicién de la policia gubernativa’. Ni
contra lo que pretenden algunes, tales policias son subordinadas de las depen-
dientes del Estado ni, en ningtin case, fueren dependientes o no, puede el parti-
cular ver retrasada la entrada en juege de sus derechos. Como se trata de un re-
tenido’ ni se Ie leen sus derechos ni s¢ convoca a letrado alguno ni se computa pla-
zo de ninguna clase. Y ia policia gubernativa puede entender que dicho plazo ya
ha empezado & correr -;cuindo?- y que no le corresponde a eila reiterar (?) los
requisitos. De] desbarajuste competencial surge ¢l desamparo del ciudadanc.
Evidentemente este podrd proceder contra todos los funcionarios implicados, si
no le han respetade en los modos y formas legalmetne previstos sus derechos des-
de el mismo instante en que se le puso la primera mano encima, fuera ésta de
quien fuera.

I'V. Otre aspecto de la practica policial que ¢n nuestro Derecho no encuentra
asiderc legal es ¢l de¢ las redadas o razzias. Y no encuentra asidero legal porque
son contrarias a la presuncién de inocencia. Aunque resulte reiterativo ha de vol-
ver a repetirse: la detencion de un sujeto responde a la sospecha racional bastan-
te de que se ha cometido un delito y de que dicho sujeto estd, en alguna de las
condiciones que la ley penal establece, vinculado a ese hecho delictivo. Es decir,
se detiene para confirmar la sospecha y no para saber quiénes han podido cometer
un delito. La redada constituye unz inversién de este ininculcabie principio y de-
recheo piblico fundamental.
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Partiendo de una concepcion autoritaria de la sociedad y de una amplisima
concepcién del orden piiblico como legitimante de toda [a actuacién policial, no
es raro hallar justificaciones a las redadas. Con ¢stas actuaciones se producen de-
tenciones masivas, tanto de culpables como de inocentes, pero sin que, & priori,
ta policia pueda decir cudles de los que suben a los coches celulares son presunta-
mente culpables de los delitos que se han propueste averiguar. En la redada,
cuyo efecto intimidatorio no es nada desdenable y en ocasiones es la Gnica pre-
tensién de la operacion, cacn personas de todos tipos. Y en la mayoeria de casos,
van a ser fichadas policialmente. Pero, por regla general no se persigue ni un de-
lito concreto ni a sus presuntos responsables: es una operacién de muestreo. Los
muestreos son s6lo una técnica de anélisis sociolégico, pero no de actuacion po-
licial dentro del amplio marco que crea la vigente Constitucion.

Falla radicalmente y por su base el hecho habilitador de ta detencién: la sos-
pecha mas o menos cabal de que un sujete determiando es responsable de un de-
lito congcreto. La detencidn significa, valga la expresién, ir a tiro hecho; la razzia
ir a ver qué sale. En un Estado de Dereche la libertad de sus ciudadanos es pilar
sobre el que se asienta la vida pablica democrética; por elio, para cercenar la li-
bertad personal aunque sea temporalmente y aunque sea ascgurar ta paz sccial,
se requicre de todo punto un hecho concreto gue provoque la sospecha concreta
sobre un individuo concreto. Mas allé, queda socabada la propia paz social que
se dice defender.

VII. Toca ahora plantear, las cuestiones derivadas de la valeracion juridica
de los efectos de la detencion, en su vertiente positiva, es decir, adecuada a De-
recho, y en su vertiente negativa o proscrita por €ste.

1, Conviene insistir en un aspecto: el centro de gravedad de la detencién no
radica en que ¢l detenido sea realmente el culpable © no del hecho que provocd
su detencion; miltiples circunstancias que escapan al control del policia posibili-
tan ¢ impiden que un sujeto sea declarado culpable.

Dade que, como sabemos, la detencién se construye como un tipo de sospe-
cha, lo decisivo es determinar si ¢l policia se comport¢ a la hora de practicar tal
actuacioén conforme a las reglas que prescribe el ordenamiente juridico; se trata
de saber si tenia 'motivos racionalmente bastantes’ para actuar como actud. St
los tenia con eso cumple, Es suficiente para garantizar al funcionario su prepia
seguridad persenal, juridica y profesional.

Lo que, en cambio, si afecta al ciudadano es el heche de haberse visto privado
de libertad cuando no tenia relacidn punible con el hecho. Aunque el preblema
es mucho més amplio, pues abarca, por ejemplo, también el problemade la pena
privativa de libertad impuesta a! inocente ha de apuntarse aquf la necesidad de
prever la adecuada indemmnizacion, partiendo del art® 294.1 LOPI.

2. La cuestion zhora a tratar es de signo opuesto: ;qué sucede si la detencién
es ilegal?
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a. En primer lugar, si la detencién no es comunicada de inmediato al juez,
como ordenalz Ley {art® 284 I, LECr) o mas tardar dentro de las veinticuatro ho-
ras siguientes {art® 295 LECr), proceders una sancion disciplinaria contra el fun-
cienario, a imponer la mayoria de las veces, directamente por ¢l propio Juez o
Fiscal de quien dependa la investigacién o sea competente para conocer de la
causa que ha motivado [a detencién {art® 298 LECr).

b. En segundo lugar, alternativa o sustitutivamente puede instarse un proce-
dimiento de “habeas corpus”, previsto en el art® 17.4 CE y regulado por la LO
6/1984, de 24 de mayo.

Con este procedimiento, de poderosa eficacia, se pretende poner a disposi-
cién inmediata de la autoridad judicial a toda persona detenida ilegalmente. A
los efectos de esta Ley (art® 1°) se entiende por personas detenidas ilegalmente:

a} Las que lo fueren por una autoridad, agente de la misma, funcionario pui-
blico o particular, sin que concurran los supuestos legales, o sin haberse cumpli-
do las formalidades prevenidas y requisitos exigidos por las Leyes.

b} Las que estén ilicitamente internadas en cualquier establecimiento o lu-
gar.

c} Las que lo estuvieran por plazo superior al senalade en las Leyes si, trans-
curride el mismo, ne fuesen puestas en libertad o entregadas al Juez més proxi-
mo al lugar de la detencidn.

d} Las privadas de libertad a quienes no es sean respetados los derechos que
la Constitucién y las Leyes Procesales garantizan a toda persona detenida,

Salvo el apartado b} que parece referirse mas bien a los encerrados o reteni-
dos contra su voluntad en establecimientos de custodia ¢ presuntamente curati-
vos, el resto de ios incisos legales son posibilidades, incluso retiterativas, que
afectan a las detenciones efectuadas por la policiz. Y ¢llo con independencia de
la buena © mala finalidad de la accién policial. Imaginese el caso de que funcio-
narios proceden a “liberar” de una secta a ciudadanos mayores de edad y los en-
tregan a sus familiares para que sean "curados’ en otro centro en el que son inter-
nados. En este supuesto, ni siquiera se dz la presencia de delito alguno por parte
de los 'liberados’, factor imprescindible para poder practicar una detencién.

Segin esta ley, el detener a un sujeto sin leerie y/o aplicarle sus derechos
constituye una detencidn ilegal que posibilita ¢l ejercicio del procedimiento de
“habeas corpus”. Lamentablernente la premura obliga a sélo no dejar constancia
de la referencia.

¢. Fundamentalmente, los delitos que pueden cometerse en este contexto por
los funcionarios de policia son el de detenciones ilegales (art® 184 CP), si hubie-
ren mantenide al detenide privado materialmente de libertad mas alls de lo debi-
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do, empezando, eventualmente, por st no procedia la detencion -de acuerdo al
juicio de sospecha-. Por lo que respecta a no haber sido observados los derechos
inherente a todo detenido, cabria apreciar un delito contra los derechos civicos
reconocidos en las leyes (art® 194 CP). Para ¢l primero de los delitos, es decir, lo
que tradicionalmente se entiende por detenciones ilegales, serdn las detenciones
sin motivo material. Ahi reside la ilegalidad del tipo.

Para el segundo caso, y para lo que aqui interesa, el punto central reside el
verbo que se utiliza en el tipo: "impedir’. Aquf ha de entenderse tanto por impe-
dir tanto el negarse el funcionario et que el detenido efectue una llamada o desig-
ne abegade de su confianza, como que se le obligue a renunciar a sus derechos
aunque sea por escrite, o que tales derechos no le sean comunicados.

Una observacién sobre las penas por los delitos en juego. Si bien este ltimo
delito tiene una pena politico-criminalmente convincente {inhabilitacién espe-
cial}, la correspondiente a las detenciones ilegales no es satisfactoria.

En primer lugar, la pena cstd fragmentada segiin el tiempo de pérdida injus-
tificada de libertad que se haya sufrido: esto es tationismo llaneo y liso y un modo
retrégado de disefiar las penas; la prueba estd en que en el correlato de la deten-
cidn ilegal cometida por particular la pena es tinica {aunque con agravaciones y
atenuaciones). Afortunadamente, los supuestos de privacién de libertad no se
encontrarin en la parte alta del tipo; pere para recibir un funcionario policial la
misma pena que si se tratara de un particular deberd detener al ciudadano mas
de un afo (1}. Este es un grave dislate legislativo que, a o que se ve, pese a las
criticas recibidas, €] legislador no estd dispuesto a solventar.

d. Existe una tercera fuente especifica de responsabilidad criminal que afecta
a [os funcionarios policiales ligada a la esfera de ta detencidn. Se trata de la de-
tencion inicialmente ajustada a Derecho, pero que, por infraccion del deber pro-
festonal del agente, genera dicha responsabilidad; en efecto, el agente deja 72
horas sin entregar el delito a la autoridad judicial competente {art® 186 CP).

La detencién ilegal no nace, como en los supuestos anteriores, por no
concurrir un hecho punible, © no ser el detenido un aparente responsable del
mismo o ne haber observado las prescripciones legales. Nace, en cambio, por su-
perar el lapso de tiempo de que dispone la pelicia judicial para pener a disposi-
cion judicial la persona del detenido. Como se ha sefalado, rectamente entendi-
do este precepto penal supone algo en extremo interesante: no significa que la
pelicia pueda disponer de los detenidos durante 72 horas; si, durante este perio-
de no hace nada respecto de las averiguaciones del delito que han motivado la
detencién, £sta es ilegal desde ese instante y su régimen penal reside en el art®
184 CP, como ya sabemos. En cambio, el precepto al que aludimos en este apar-
tado supone una defencion plenamente correcta en su practica y en su desarrollo
que se prefonga mas alla del las 72 horas.

La pena es atin mas leve que la de la detencién ilegal desde el principio, pues
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no estd castigada esta conducta cumulativamente ¢on suspension y multa, sine
exclusivamente con suspension, ¢s decir, con la prohibicidn de ejercer el cargo
por hasta 6 afios, pero sin perder la condicién de funcionario.

Por otro lado, aunque muy brevemente, conviene recordar la historia de este
precepto. El art® 496 LECr establece que el detenido a prevencion ha de ser
pueste a disposicién judicial dentro de las 24 horas siguientes a su privacion de
libertad. El Fuerc de los Espaiioles, farsa de declaracién de derechos ciudada-
nos, ensu art® 18.2 establecia que la detencidn preventiva duraba hasta 72 horas,
al igual que el derogado art® 263.1 LRL. Ello provocs no pocas fricciones, dado
que el CP concordaba con la LECr, es decir, se castigaba la dilatacién del plazo
original de las 24 horas. Asf las cosas, el Decreto 168/1963 de 24 de enero, que
desarrollaba la Ley 79/1961, de 23 de diciembre, de bases para la revisién y refor-
ma del Cédigo penal, introdujo de tapadillo, sin mencién ni explicacion alguna,
lz citada ampliacién en el art® 186 CP, ampliacién corroberada por el Decreto
691/1963, de 28 de marzo, por el que se aprobaba ¢l texto revisado det CP.

Parte de la doctrina, sin fortuna por razones evidentes, criticé no ya sélo la
dilatacién y beneficio a la hora de Ia punicién, sine ¢l gue dicha ampliacién se
efectuara sin una apoyatura o apoderamiente especifico en la citada Ley de Ba-
ses de 1961. Estas cuestiones, calificadas de formales, fueron desdefiadas y se
perjudicdé muy seriamente el derecho bisico del hombre: su libertad de movi-
migntos.

Ahora o lamentable es que, por un lado la Constitucién haya consagrado tan
amplio periodo de detencion preventiva y que, por otro, ¢l legislador no haya
protegido penalmente como se merece la libertad de los particulares ante even-
tuales lesiones provenientes de los poderes piiblicos; las penas, como ya vimos,
son comparativamente ridiculas en relacién con las detenciones ilegales cometi-
das por paticulares. Ello resulta atn mas irritante si se tiene en cuenta que el bien
juridico que se dafta cuzndo un agente piiblico Jesiona materialmente un bien ju-
ridico es proporcionalmente mayor que si dicha lesién se produce por un particu-
lar; cuando I lesion proviene de un funcionario en el ejercicio de sus funciones o
con ocasion de las mismas se estd quebrando el Estado de Derecho mismo. Y esto
es algo que la [egislacion ordinaria no puede permitir. De lo contrario, ante el re-
gocijo evidente de algunos, se tiende a convertir Ia Constitucién en papel moja-
do.

VIII. Aunque colateralmente, ha de ponerse de manifiesto una dltima cues-
tién: recordar de nuevo que nadie tiene el deber de dejarse detener, Ello enlaza
<on la presuncion de inocencia. Por ello quien no atiende al mandzdo de "alte’ no
incurre en responsabilidad criminal alguna, No es esta una opeién compartida
por la doctrina tradicional.

Ahora bien: una cosa es no tener el deber de detener y otra muy distinta arre-
meter contra los funcionarios que va a practicar a detencién. Asi, el salir corrien-
do, el gritar o insultar a los agentes, ¢l aferrarse a una farola e, incluso, el force-
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jear con los funcionarios con intencion de desasirse pero no de causar dafio, son
conductas que en ¢l Derecho penal de un Estado social y democratico de Dere-
cho deber quedar impunes por no ponerse en peligro ni lesionarse bien juridico al-
guno; o de suceder tal cosa, el ansia de disfrutar de la libertad personal es un bien
superior, que una concepcidn democrética -es decir, efectiva y realista- del Dere-
cho debe respetar.
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Unc de los juristas alemanes mas conocidos en Espania es, sin duda,
Karl Larenz, dada la difusién que ha tenide su libro “Metodologfa de la
Ciencia del Derecho”, tante en su primera traduccidn de 1966 realizada
por el profesor Enrigue Gimbernat como en su segunda y actual de 1980
realizada por el profesor Marcelinc Rodriguez.

En este libre, Larenz aborda una serie de problemas ético-juridicos
caminando a través de la idea de Dereche justo, de principios juridicos
y de la justicia del caso contreto.

I. LOS FUNDAMENTOS

Karl Larenz se refiere a los principios del derecho positive dictendo
que “si son pensamientos directores y causas de justificaciéon de una re-
gulacion, tiene que subyacer bajo ellos un pensamiento mas justo y tie-
nen que servir por lo menes de indicadores de los principios de Derecho
justo”. {p. 34)

(*} Karl Larenz, Derecho justo. Fundamentos de €tica juridica, Monoratfas Civitas,
Madrid, 1985,

Cugdernos de lu Facultad de Derechio, 13 {Palma de Mallores 19486).
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Sin embarge, del hecho de justificar una determinada regulacién no
se deduce que tenga que subyacer algo mds justo. Siempre se han dado
justificaciones pero neo siempre se han considerado justas.

Pero la anterior afirmacién de Larenz podria entenderse a partir de
un supuesto del que parte: “si pensamos en serio que todo derecho posi-
tivo, en la medida en que es “Derecho” esta en el camino hacia el Dere-
cho justo, su pretension de validez sélo se podra fundar cuando los prin-
cipios de Derecho justo hayan penetrado en él... {p. 34-35)

Parece clare que si todo derecho positive estd en camino hacia el De-
recho justo aquél serd una manifestacién, mas o menos perfecta, de éste,
aunque no se ve claramente esta relacion necesaria que Larenz establece
ni los motivos por los que debemaos aceptar esta suposicion.

Aunque no se afirme expresamente, parece que la validez de que ha-
bla Larenz debe ser material, ya que no es de suponer el condiciona-
miento de la validez formal a la penetracion de unos principios de Dere-
cho justo.

No obstante, aunque se refiera a la validez material, dado que remite
a principios como causas de justificacidn que servirén como indicadores
de los principios del Derecho justo, se trata de una validez material con
un alto grado de abstraccion ya que se presenta como una especie de
molde dentro del que, tedricamente, tendrén concrecion las regulacio-
nes juridicas.

El principic, seglin Larenz, “no se consigue por la generalizacion de
la regla. Es al revés: hay que hacer un viaje de retorno desde la regula-
cidn a los pensamientos de regulacién que subyacen bajo ella y desde los
cuales [a regulacién aparece como alge dotado de sentido y cuando se
trata de principios de Derecho justo, como algo justificade”. (p. 35)

Sin embargo, es problemitico saber cuéles son los limites y caracte-
risticas de lo que subyace. En tal sentido, dice el propic Larenz: “las pri-
meras regulaciones, en las que subyace el principio de respensabilidad
por riesgo, se crearon antes de que el principio fuera reconocide...” (p.
36}, lo que apoyaria su anterior afirmacién. No obstante, es muy proba-
bie que en tiempos de nermalidad politica (a fuente méds importante de
hecho, aunque no reconocida formalmente, sean las decisiones jurispru-
denciales. Volviendo a los principios podriamos preguntar qué sucede
cuando, en este viaje de retorno a los pensamientos de regulacién, tales
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pensarientos ya no son del todo tiles porque las circunstancias econod-
mico-sociales han cambiade. Lo que probablemente sucede es que los
tribunales introducen nuevos pensamientos gue renueven la vida del
principio o de la regulacién. Por ejemplo, a través de los afios los tribu-
nales han ido dando nuevas posibilidades a determinados articulos del
Cédigo civil, como puede ser el 1902, pasando de la responsabilidad por
culpa a la responsabilidad por riesgo.

Ademis, ¢l que los principics sean posteriores, por lo menos en ge-
neral, es razonable si los principios se van construyendo o se van llenan-
do a medida que se van resolviendo casos concretos. Si se empieza por
los principios éstos sdlo podrén ser muy generales y por ello poco Utiles.
Cuandoe una regulacién ha podido ser interpretada desde diversas pers-
pectivas, reformulada, puesta en conexidn con otras regulaciones, con-
frontada cen los efectos sociales que produce, etc., se estd en mejor po-
sicién para que un principio tan abstracto como “sed buenos™, por ejem-
plo, pueda ser til para la vida juridico-politica.

El Derecho en su conjunto puede esquematizarse, segiin Larenz, en
tres diferentes niveles: la idea de Derecho, los principios de! Derecho
{que representan un escaldn inferior, més concreto de laidea) y las regu-
laciones juridicas concretas. {p. 38-39) '

La posicién tedrica de Larenz no acepta que la idea de Derecho sea
vilida absolutamente sino que estaria en funcién de los mundos cultura-
les, de modo que sélo en un determinado mundo cultural tendria sentido
una idea de Derecho. {p. 42)

Dentro de la idea de Derecho mencionada por Larenz estarfan las ta-
reas o fines dltimos como la “consecucion y mantenimiento de la paz ju-
ridica y la realizacién de la justicia. Al lade de estos componentes de [a
idea de Derecho en ocasiones se menciona un tercero, la oportunidad,
pero hay que decir que la oportunidad caracteriza sélo la usual referen-
cia de todas las regulaciones juridicas a algin fin, pero no un fin dltimo.

(p. 42)

Se podria decir que esta validez de determinados valores en determi-
nados mundos culturales, valores dltimos que en nuestro caso son, como
dice Larenz, el aseguramiento de la paz y 1a justicia, es cierta en la medi-
da en que no nos dice nada o casi nada. Es decir, tanto la justicia como
el aseguramiento de la paz pertenecen a muchos y diversos mundos cul-
turales, por no decir todos, y lo que les diferencia no son estas aspiracio-
nes formales sino el modo en que se materializan tales principios. Dificil-
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mente encontraremos mundos culturales en que se propugne la injusticia
y la inseguridad.

La paz juridica incluye la seguridad juridica que es sélo el nivel en
que se trata igual a situaciones iguales aunque el fin dltimo sea la ausen-
cia de fuerza, temor y desconfianza en las relaciones humanas. (p. 46)

El primer componente de la idea del Derecho, que es el asegura-
miento de la paz, nos lleva al segundo componente, la justicia. Dice La-
renz que “la exigencia de la justicia igualitaria significa que el comporta-
miento de todos debe ser juzgado con las mismas reglas y que tiene que
hacer para todos el mismo rasero™. {p. 49)

Pero dade que los erdenamientos juridicos no son completos se tie-
nen que cubrir las lagunas por medio de la analogia, analogia que tam-
bién sirve para la realizacion del segundo compoenente de laidea del De-
recho. “La admisibilidad del principio de analogia como procedimiento
metddico de integracién de las “lagunas-de la ley” se funda también en
ia exigencia de aplicar el mismo rasero™. (p. 49)

Sin embargo, la analogia no es una operacion logico-deductiva de
modo que los condicionantes valorativos haran variar la proporcionali-
dad de las situaciones a considerar, ampliar o restringir el drea del signifi-
cado, etc., por lo que es dificil admitir que la extensidn del ordenamiento
por medio de lz analogia reafirme una igualdad que ya se vendria dando
sin la analogfa.

Anade Larenz en relacion a la analogia: “la exigencia de que se em-
plee siempre el mismo rasero no puede, sin embargo, entenderse de
modo que impida que la regla que constituia hasta ahora el rasero sea
modificada™. (p. 49) :

Parece que es hacer de la necesidad virtud, anadir que: “tiene que ser
admisible la modificacion que es conveniente desde ¢l punto de vista de
[2 “justicia objetiva” o por otra causa racional”. (p. 49-50}

Reconoce Larenz que la regla formal de tratar igual a los iguales y de-
sigualmente a los desiguales no soluciona el problema material aunque
afirma que se puede conocer la falta de justicia mientras que resulta mads
problematico afirmar la presencia de justicia. (p. 50)

Dadas las insuficiencias provenientes de taies reglas formales afiade
Larenz: “En este punto entra ¢n juego la exigencia de una justicia obje-
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tual, que reclama una regulacién adecuada al caso, es decir, apropiada
para la regulacién vital que se regula. Por ejemplo, es conforme con la
realidad de los hechos que un menor huérfano tenga un tutor...” (p. 503

Es decir, que la regulacién de una determinada situacién vendria
dada por la “naturaleza de las cosas”, a la que se podrian dirigir las criti-
cas elaboradas por Garzén Valdés en su Derecho y Naturaleza de las co-
sas. Andlisis de una nueva versidn del derecho natural en el pensamiento
juridico alemdan.

Larenz se proclama partidaric de la férmula “dar a cada uno lo
suyo”, que significa contemplar los intereses de cada parte, aunque cot-
fiesa que no le termina de convencer. {p. 50}

Pero silos intereses de las partes estan regulados juridicamente no se
ve qué es lo que afiade la férmula, y en el supuesto de que no estén espe-
tificamente regulados tanto la valoracién de los intereses como su armo-
nizacion se incluirdn en la férmula, si asi se desea, pero no se deducira
de ¢lla.

Dice Larenz: “Comeo los principios no se pueden derivar por via de
deduccién de la idea del Derecho, no hay ninguna garantia de su integri-
dad, ni se puede aspirar a ella. No se pueden dar “ejemplos” que sean
completos. Sélo se llega a tener constancia de los principios del Derecho
positivo, que pueden ser también principios del Derecho justo, cuando
ha llegado el tiempo para ello”. {p. 53)

Teniendo en cuenta que, en su opinidn, tampoco se pueden obtener
los principios por via inductiva a partir del Derecho positivo (p. 52} hu-
biera sido deseable una mayor explicacion acerca del origen de los prin-
cipios y ¢6mo se consigue saber que les ha llegado su tiempo.

También en relacidn a los principios precisa Larenz que expresan un
sistema abierto y ne cerrado y que pueden combinarse entre ellos sin que
tengan el mismo alcance. Su funcién prictica consistiria en que permiten
interpretar y desarrollar significativamente la regulacién que esta deter-
minada por ellos. {p. 53-54)

También se puede entender que interpretar y desarrollar con sentido
es adaptar la regulacion a lo que se entiende por necesidades o aspiracio-
nes sociales, argumentadas juridicamente y protegidas por el amplio e
indeterminado campe de los principios.
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H. EL PRINCIPIO GENERAL DEIL RESPETO RECIPROCO

Larenz enuncia una concepcién del Derecho que parece alejarse de
- planteamientos innaturalistas cuandoe dice que Derecho justo es el que
reconoce la dignidad del ser humano y que la institucion de la esclavitud,
por ejemplo, no puede ser Derecho justo aunque sin negar, al menos ex-
presamente, la consideracién de Derecho (p. 58-55)

Para Larenz, hablando en sentido moral, es libre la persona que se
dicta a si mismo su ley pero no lo es el que sigue tnicamente sus apetitos
e inclinaciones momentaneas (p. 61), por lo que se trata de una autono-
mia condicicnada sin que se desarrelle este condicionamiento heteréno-
mo que justifica la limitacidn de la propia autonomia. Sin embargo, afia-
de Larenz: “Acertadamente sefiala N. Hartmann: toda libertad efectiva
es al mismo tiempo libertad para el bien y para el mal” (p. 61, nota 15}

Ello parece suponer que ¢l hombre es originalmente libre y por ello
tiene libertad de eleccidn. Cuando elige el bien sigue siendo libre pero
cuando elige el mal {sumisién a los apetitos, etc.} ya no es libre, en opi-
nion de Larenz, Sin embargo, dice Larenz que la libertad no es algo con-
génito en el hombre, sino que se tiene que conseguir luchando sin des-
canso contra las influencias exteriores y las inclinaciones propias (p. 61)
lo que supone que el hombre para ser libre tiene que conseguir la liber-
tad, y no serd libre sf es un juguete de sus estimulos.

Los problemas aparecen no en las formulaciones extremas, en ser o
no ser juguete, sino en las formulaciones intermedias dentro de las que
caben la generalidad de las personas. En tal supuesto se puede preguntar
icuéndo y en qué nivel se empieza a ser o no ser libre?. Por otra parte,
Larenz ne hace referencia a otros condicionamientos que restringen o
anulan la libertad como el hambre, el analfabetismo y otros mas sofisti-
cados provenientes de las sociedades mas ricas.

En relacion a los derechos fundamentales dice Larenz que el princi-
pio de la dignidad de la persona “considerado en si mismo™ es un derecho
natural, aunque su concrecién sélo es derecho positive en cuanto se re-
coge en el derecho vigente como es el caso del derecho alemén que reco-
noce en su Ley fundamental los derechos humanos o fundamentales. Es-
tos 1ltimos son concreciones mutables del propio principio de respeto,
que seria suprapositive (p. 63-64)
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Lo que hace Larenz es negar el cardcter de Derecho justo a las con-
creciones del principio suprapositivo de la dignidad de la persona, con-
creciones que son mutables por ser de derecho positive mientras que el
principio suprapositive es inmutable. :

Aunque diga Larenz que los principios no son Unicamente un tema
intelectual sino que influyen en la modernizacién y perfeccionamiento
del derecho (p. 66} la impresién que produce Larenz esla de no destacar
la importancia de los condicionamientos materiales a la hora de explicar
la aparicién de concreciones, manteniéndose mas bien en un plano de
desarrollo racional de unaidea que se va concretando en diferentes nive-
les, aunque sin alcanzar la plenaracionalidad y justicia de lo que esinmu-
table.

III. LOS PRINCIPIOS DE LA ESFERA INDIVIDUAL

En relacién al contrato se pregunta Larenz: j¢dmo puede el hombre
emitiendo ung declaracidn de voluntad vincularse a ¢lla ¢, como a veces
se dice, crear una vinculacién? Que pueda hacerlo, no es algo que se en-
tienda facilmente. Por el contrario, es algo extracrdinario. (p. 70)

Probablemente el fendmeno de la vinculacién, en amplio sentido, es
una constante de las scciedades humanas ya que, © bien es necesario o
bien favorece la supervivencia del grupo. Cuando la simple superviven-
cia estd asegurada la vinculacién es un elemento de legitimacién del Es-
tade puesto que evita la utilizacién excesiva de la fuerza tisica, aunque
el problema de la legitimacién sea mucho mas complejo que esto.

En relacién a la libertad de contratacion, dice Larenz que las limita-
ciones gue se establecen para ella son excepcionales ya que se refiere a
un medeglo gue se basa en la tniciativa privada, libre juego de las fuerzas
econémicas, libre competencia, ete. (p. 75}. Sin embargo, este modelo
no parece corresponderse con lo que sucede en la realidad economico-
social. Pero en todo caso, las mencionadas limitaciones excepcionales lo
serfan mds a nivel jurfdico que real, dadas las posibilidades de obviar las
obligaciones juridicas, especialmente las grandes compafiias, 0 1a no uti-
lizacidén de las vias juridicas ordinarias, etc. No parece que la normativa
juridica haya pretendido mantener el libre juego de mercado, o si lo ha
pretendide ha mostrado su impotencia, ya que las leyes antimonopolis-
tas no han conseguido evitar que los monopolios sean una realidad es-
tructural del capitalismo actual.
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En opinidn de Larenz, la equivalencia, en los contratos sinalagmati-
cos, puede desequilibrarse por situaciones de necesidad, de escasez,
ete., declarandose nulos los negocios usurarios o en los que haya una ex-
traordinaria desproporcién. Salvo casos extraordinarios el contrato es
justo porque responde a la reciproca autodeterminacion de las partes.
{p. 76 a78)

Pero esta autodeterminacién es sélo una forma de autodetermina-
ciéon. En primer lugar, es autodeterminacién pero dentre de normas he-
teronomas, y en segundo lugar, es la forma de autodeterminacion que
requiere un modelo de sociedad que necesita seres libres que establecen
relaciones juridicas, libremente, en el mercado.

Larenz concreta mias cuando afiade: “Se puede suponer que las ofer-
tas de contrato con contenido injusto se rechazan normalmente... el re-
quisito del consentimiento de ambas partes y la posibilidad de rechazo,
lievan a defender la justicia del mecanismo centractual, o por decirlo de
otro modo, a un alto grado de probabilidad de justicia del contenido con-
tractual”. {(79)

Dadoe que no se contrata en abstracto, la defensa y justificacién del
contrato por parte de Larenz, enticndo que debe interpretarse como una
justificacién de lo que se contrata y como se contrata, £s decir, un deter--
minado tipo de relaciones sociales.

En tal sentido, reconoce Larenz que el precio de mercado es un justo
precio, a menos que se preducan importantes perturbaciones, y los bie-
nes vitales se vuelvan escasos. Es decir, el mercado nos da normalmente
un precio justo, pero cuando estd dominade por una o varias empresas,
hay que intentar descubir el precio que presumiblemente se habria for-
mado en un mercado libre.. (83-83)

Si existiese realmente la concepcién ideal de mercadolibre, este mer-
cado daria el precio justo, pero en funcién de una serie de variables, ca-
pital privado, propiedad privada de medios de produccién, inversidn en
funcién del beneficio, divisidn entre trabajo manual e intelectual, etc.,
que no tienen que aceptarse forzosamente. Si Larenz defiende el princi-
pio de dignidad del ser humano y su autodeterminacidn también defien-
de un determinado modo de alcanzarlo, por medio del mercado con al-
ZUNOS COITectivos.

Reconoce Larenz que ¢l problema del salaric justo es casi un proble-
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ma sin respuesta, por lo que el ordenamiento juridico hace bien recono-
ciendo ¢! derecho de huelga v los convenios colectivos, ya que con 1os
sindicatos se crean los presupuestos para que una discusion sobre los sa-
larios s¢ realice por partes negociadoras de igual fuerza. (83-85)

En este caso, Larenz no deja al mercado que dicte el salario justo, tal
vez porque el ser humano no es una mercancia ¢ perque no debe ser tra-
tado como si lo fuera.

En Alemania, la legislacion siguié a la jurisprudencia, promulgando
la ley de las Condiciones Generales de Contratacién, en la que la limita-
¢idn de la libertad contractual se justifica por la falta de igualdad de la si-
tuacion. (88-89)

Larenz parece opinar aquf, que esta jurisprudencia y ley posterior
han devuelto el equilibrio a las relaciones contractuales. El libre merca-
do, sin contaminaciones monopolizadoras o de superioridad de unos so-
bre otros, devolveria el equilibrio a unas circunstanciales situaciones in-
justas.

Esta reconduccion legal y jurisprudencial al equilibrio, a la propor-
cién mesurada, estas limitaciones a la libertad contractual, que se justifi-
carian por la falta de igraldad de las partes, no son sino muestras de una
desigualdad afiadida a la destgualdad estructural, que en Larenz es el
punto de equilibrio o proporcién mesurada.

Siescierto que el Estado se encuentra en condiciones de velar por los
intereses de conjunto de 1a clase capitalista, aunque no en la misma me-
dida e intensidad a sus diversos grupos, estos limites a la “excesiva” desi-
gualdad podrian ser un ejemplo de la compleja perspectiva con la que el
Estado puede valorar la trascendencia social de las categorias econdmi-
cas, no forzosamente coincidente con los intereeses menos globales y
plurales de los grandes grupos econdmicos, o el efecto politico de la vio-
lacién o desvalorizacion de ciertas categorias juridicas, o la repercusidn
deslegitimadora de un excesivo hiate entre discurse politico y realidad
cotidiana.

Lo que en Larenz es retorno feliz a una situacién de proporcion me-
surada también puede entenderse como una situacion de equilibrio ines-
table apoyada en la desigualdad real, configurada juridicamente como
igualdad de autodeterminacién. Por otra parte, estas lacras de “excesi-
va” desigualdad, como la usura ¢ la laesio enormis, mencionadas por La-
renz, eficazmente perseguidas pueden servir para realzar la justicia del
equilibrio “natural” de mercado.
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Opina Larenz que las cldusulas generales no son férmulas vacias en
las que se pueda introducir cualquier cosa. Tienen un contenido aunque
no esté precisamente perfilado y no tenga la forma de una definicién. Por
ejemplo, la concrecién de la buena fe se realiza paso a paso, habiendo
factores de orientacién y valoraciones adicionales que se tienen que
mantener dentro del marco previamente establecido. (97)

Larenz parece apostar por el jurista descubridor de contenidos. Se
supone que el jurista sabrd cuidndo sus decisiones estin dentro del marco
y cudndo no, sin que el criterio elegido pueda conducir a la creacion sino
solamente a lo que ya estaba contenido en el propio principio.

IV. LOS PRINCIPIOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVIL'Y
PENAL

En relacidn a la sancién penal, se preocupa Larenz por buscar una
justificacion a la misma ya que supone una limitacion a la libertad huma-
na. En tal sentido, una pena seré justa cuando afecte a actos u omisiones
que, en el sentir de la moral social dominante, merecen una censura mo-
ral, y al mismo tiempo son dignos de pena debido a su cardcter dafioso
parala sociedad o por la inobservancia del Derecho que expresan. (100)

En contra de que el delincuente sea tratado como un medio’ y no
como un fin, dice: “incluso en aquellos casos en que se considere alcan-
zable el fin de reeducacién hay que cuesticnarse qué es lo que autoriza
a someter al agente mayor de edad a una educacidn obligatoria que para
€], sea como fuere, representa por lo pronto un mal recibirla”. {101)

Aunque el respeto para la personalidad moral del delincuente sélo es
posible “cuando €l mismo, como juzgador moral, considere justala pena
porque la “merecia™ a causa de su accién y por ¢llo la acepta internamen-
te” (101} precisa posteriormente que “la diferencia consiste en que la
culpa en sentido moral 1a experimenta ¢l individuo con base en una im-
putacidén, mientras que la fijacién de la culpa en sentido juridico se pro-
duce por 1a via de 1a heteroimputacién”™ (104).

Claro que esta heteroimputacién no seria necesaria si todos los trans-
gresores de la moral dominante participasen también de ésta sintiéndo-
se, por ello, culpables. Se produciria asi la asuncién de los merecidos
castigos, trasladando la culpa al agente, de forma exclusiva, por lo que
el modelo queda al margen de consideraciones criticas.



L.A ETICA JURIDICA 115

Prosigue Larenz diciendo que: “seria un error construir la reinser-
cidn social sobre la idea de que no existe propiamente culpa y que el
agente es sélo una victima de las circunstancias, al que nada se le puede
exigir. M4s bien se le deberfa hacer comprender que en la vida a cada

hombre se le plantean exigencias y que uno tiene que estar presto hacia
ellas” {112-113).

Se trataria de saber que tipo de exigencias, en funcidn de que intere-
ses, etc., para facilitar el convencimiente o no de la presteza en ¢l cum-
plimiento.

Se interroga Larenz por ¢l problema de la proporcionalidad entre la
ofensa y la pena, diciendo: “Mas ;qué pena es ajustada a la culpa? la di-
ficultad casi insuperable consiste en que son magnitudes basicamente in-
conmensurables... (113},

V. LOS PRINCIPIOS DE LA ESFERA DE LA COMUNIDAD

Cuando hace referencia a las sociedades civiles sefiata que “el contra-
to de sociedad puede estipular la regla de unanimidad o mayoria, pero
en interés de la sociedad puede transferirse la gestidn social a alguno o
algunos de los socios (130).

El planteamiento de Larenz que habla de interés de la sociedad, con-
trasta, por ejemplo, con lo que dice Galgano en Las instituciones de la
economia capitalista, cuando afirma que “un accionista o un grupo res-
tringido de accionistas de acuerdo entre si, puede detentar por si sclo
una fraccidn de capital suficiente para formar la mayoria en la junta ge-
neral; se le contrapone una multitud de pequedos accionistas destinados
a permanecer, irremediablemente, en minoria”.

Cuando Larenz se traslada al ambito estatal, el principio de partici-
pacién, ¢l derecho de cooperacién y el principio de igualdad adquieren
una relevancia especial ya que ¢l Estado liga a la ciudadania de modo
forzoso, tiene el derecho de ejecutar sus propias drdenes, etc., lo que
plantea la necesidad de justificacion. El poder estatal se justifica porque
es necesario para la obtencidn y conservacién de la paz social. Sélo esta-
r4 adecuadamente fundamentado cuando se organice de acuerdo con el
Derecho justo, esto es, segtin los principios de un Estado de Derecho

(133-134).

Sin ningiin desprecio por las garantias formales, con sus importantes
consecuencias materiales, cabria decir que Larenz sélo se ocupade laes-



16 SEBASTIAN URBINA

fera juridico-politica e incluso podria decirse que de la juridica, lo que
puede parecer consecuente con el titulo del libro que se refiere a la ética
juridica. Sin embargo, ello supone una concepeién de lo juridico Gue
deja al margen consideraciones socio-econdmicas de las que no puede
ser ajeno el Estado. Mas bien parece que el Estado se contempla como
un ¢entro de imputacion y del que se supone una exclusiva relacidn juri-
dica con los ciudadanos. En tal sentido, dice: El Estado se encuentra con
cada uno de sus miembros en una relacién juridica...” (133). Creo que
desde determinadas perspectivas junto a [a relacién juridica no pueden
dejar de mencionarse las relaciones no juridicas, contrariamente a la
perspectiva kelseniana.

En retacién al principio de igualdad, dice que en el derecho privado
tiene escasa importancia ya que son admisibles las desigualdades que el
desfavorecido consiente {138-139). También refiriéndose al derecho pri-
vado, dice Larenz: “por tanto, el principio de igualdad se postpone al de
autodeterminacion, pero precede al de predominio de la mayoria...”.

Desde una contemplacion juridica encontramos autodeterminacion,
igualdad y principio de las mayorias, pero desde una perspectiva secio-
econdémica podemos ver dominio de las minorfas, aungue no siempre y
en todo lugar, concentracién de capital junto a la pobreza, v heterode-
terminacion junto a escasas posibilidades de autodeterminacién.

En la llamada sociedad civil, en la que las desigualdades son mas pa-
tentes que en la sociedad politica, el derecho se expresa como configura-
cidn abstracta de principios como la libertad, igualdad, ete, , abstrayendo
precisamente los aspectos gue podrian mostrar la no libertad, la no
igualdad, Si las caracteristicas de generalidad y abstraccion han dejado
de ser sacralizadas en el siglo veinte como lo fueron en el diecinueve y se
ha hecho patente la importancia de las normas acto, ello ha significado
especialmente una mayor capacidad de intervencién y decisién del Esta-
do, en funcién de las exigencias y compromisos gue el Estado asume
frente a los problemas o crisis econdmicas y sociales.

Aun admitiendo la diferenciacidn entre prioridad l6gica y cronolégi-
ca, ellenguaje juridico es, basicamente, configurador y no creador de re-
laciones sociales ya que las mds significativas e importantes vienen ya da-
das a partir de determinadas configuracicnes de la riqueza de una socie-
dad, del medelo de produccién y distribucion, de la divisién social del
trabajo y de multiples variables subjetivas. La configuracidn juridica,
entendida como explicacidn autosuficiente de lo juridico, supone que
dejar a un lado el contexto de descubrimiento es un requisito metodols-
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gico necesario para que pueda hacerse ciencia juridica.

Por otra parte, una perspectiva exclusivamente sociologista se tiene
que enfrentar con problemas como el de [a validez jurfdica, la diferencia-
cidn entre relaciones sociales y juridicas, ete.

Cuando Larenz se refiere al ambito del Derechoe piblico dice que el
tema de la igualdad adquiere distinta consideracidn va que junto al so-
metimiento al poder del Estade tiene que darse como correlato una par-
ticipacién con iguales derechos (140).

El Estado social de Derecho, dice Larenz, entiende que: “La igual-
dad en lz libertad es igualdad de oportunidades... La libertad no puede
ser libertad de unos pocoes, pero la igualdad no puede ser igualdad en la
no libertad” (149). Pero la igualdad en lz oportunidad expresa funda-
mentalmente que el ordenamiento juridico nto ha previsto exigencias le-
gales especiales para los ciudadanos por el hecho de serlo. Hay, bésica-
mente, condicionantes no juridicos de la igualdad en la opertunidad,
que no serian objetivo especifico del Estado social de Derecho, a pesar
de que exista por parte del Estado la asuncion de una serie de cargas so-
ciales.

VI. LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DERECHO,
EN SENTIDO ESTRICTO

Después de hacer un breve repaso histérico al Estado de Derecho,
que surgirfa, segiin Larenz, para hacer frente al constante abuso de los
poderes dominantes, pasa a una consideracién del Estado de Derecho
que no consiste simplemente en un Estado de leyes, ya que la afirmacion
del dominio de las leyes y no de los hombres es una afirmacién formal
que dice muy poco. Se sitita, pues, en un Estado de Derecho que, conser-
vando los aspectos formales mas importantes, afade la vinculacidn del
legislador a principios juridicos fundamentales.

El primero es el de la [imitacién y control del poder, enfocado por La-
renz a partir de la cldsica distincién entre legislativo, ejecutivo y judicial
(159).

Reconoce Larenz que el control de poder no afecta sélo a los que de-
tentan parcelas de poder estatal sinc también a los grandes poderes eco-
némicos que tienen un predominio en el mercade. Sin embarge, el con-
trol no se puede convertir en direccidn estatal ya que el remedio seria
peor que la enfermedad (161).
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¢ Cuando hay abusec del poder econémico? Larenz traduce el interro-
gante a nivel contingente y no estructural dado que el mercado nos dri-
ria, normalmente, el precio justo de las cosas. El abuso séle existiria
cuandoe se amenazasen de manera insoportable la libertad de los demés
o el equilibrio del conjunto de las fuerzas sociales.

Anade Larenz: “s6lo donde este equilibrio se ve seriamente pertur-
bade puede y debe intervenir una instancia de control, con el objetivo de
restablecerlo™ (162).

Parece, pues, que el Estado se nos presenta como una instancia neu-
tral que, en determinadas circunstancias, restablece el equilibrio que se
supone justo y racional. 81 Larenz entiende por equilibrio el equilibrio
existente no admite otro u otros tipos de equilibrio. De ahi vendria el de-
ber del Estado de restablecer un determinado equilibrio cuya descom-
pensacién, por un lado u otro, dificulta o impide el desarrollo normal del
sistema.

Elsegundo principio se refiere a la inadmisibilidad de leyes retroacti-
vas. No es admisible, dice Larenz, respecto a las retroactivas genuinas en
que la ley onercsa para el ciudadano interviene en unos hechos pertene-
cientes al pasado y ya liquidados (162).

Sin embargo, una duda se le plantea a Larenz, “;es efectivamente
digna de tutela la confianza de quedar indemne de pena, cuando se trata
de un acto indudablemente reprobable e incluso antijuridico, pero en el
cual el agente ha descubierto una laguna en el cédigo penal, que le posi-
bilita para deslizarse a través de ella?” {165).

Parece muy peligroso responder afirmativamente a la duda de La-
renz. Sino se limita estrictamente la capacidad represiva del Estado, su
tendencia esla expansion con los peligros que comporta para la libertad.

El tercer principio es el de la vinculacion al Derecho de todos los 6r-
ganos del Estado. Aqui expone Larenz el sometimiento de 2 Adminis-
tracion a la ley, aunque con un ¢ierto margen de arbitrio que debe estar
en consonarncia con la finalidad de 12 ley y de los principios generales del
Derecho {166).

En relacién a la vinculacién a las leyes por los jueces dice, “que no se
limitan a una simple aplicacion de la ley. .. los jueces deben encontrar el
Derecho vigente para el caso concreto, que no siempre estd previamente
dado en la ley” (167). Sin embargo, precisa posteriormente que “no es
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cierte, como en ocasiones se afirma, que el intérprete pueda elegir entre
los diferentes puntos de vista de interpretacion” (168).

Entiende Larenz que la vinculacion del juez a la ley y al Derecho per-
mite una decisién juridicamente fundamentada, que no es propiamente
subsuncidn ni decision creadora ya que “entre Ia pura subsuncion y el
“acto de decision creador de una norma “existe una serie de etapas inter-
medias...” {169}.

El cuarto principio es el de otorgamiento de una amplia tutela juridi-
ca, en el que hace referencia al control de los actos de la Administracién,
al papel del Tribunal Constitucional Federal, que tiene la 1iltima palabra
en lo referente a la interpretacién de la Constitucion, y la constituciona-
lidad de las leyes (177-178).

Dentro de este cuarto principio introduce Larenz una apreciacién
importante que hace referencia al problema de la fuerza y de la autori-
dad: “la vigencia factica de todo ordenamiento juridico no descansa en
ultima instancia en su poder de coaccidn exterior, sino en el sentimiento
juridico de los que viven de acuerdo con €1 y en la autoridad moral y en
Ia integridad de los que lo representan, preferentemente los jueces. A
quien no comprenda esto, porque no vea en un ordenamiento juridico
mas que el aparato de coaccidn estatal -afiadido a €1, sirviéndole-, le re-
sulta siempre incomprensible cémo funciona un Estado de Dereche”
(179}.

Ciertamente, ver la coaccién comeo tinica forma de manifestacién es-
tatal resulta insuficiente y no permite entender la complejidad y plurali-
dad de las manifestaciones estatales. Una vigencia factica basada sola-
mente en la coaccién sélo existe en cortos periodos extraordinarios ya
que si no se consigue una cierta base social €l peder nc puede mantener-
se. Parece que La Historia enseria, hasta hoy, que el poder siempre ha
pretendido convertirse en autoridad, utilizando aparatos ideolégicos de
dominacién, justificacién v organizacidn de consenso, que pueden ser
mds o menos complejos.

El problema no es el de contemplar la coaccién como explicacion ex-
clusiva de la actividad estatal sino en aceptar o no que tal vigencia des-
cansa en el sentimiento juridico de los ciudadanos y en la autoridad mo-
ral ¢ integridad de sus representantes. Y en el supuesto de aceptar esta
respuesta como explicacién dltima, cabria preguntarse st los sentimien-
tos juridicos se explican por si mismos ¢ existen motivaciones que pue-
den racionalizarse y aparecer como causas no mecénicas gue tienden a
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que las configuraciones juridicas no sean bésicamente contradictorias
con el equilibrio de fuerzas y relaciones sociales de las que en algin mo-
mento ha mencionado Larenz. El cambio en el sentimiente juridico se
explicaria por un cambio en la psicologia colectiva, sin necesidad de con-
templar, con intenctones explicativas o justificativas, la distribucién y
conformacién del capital y la tecnologia, entre otras materialidades,

Termina Larenz haciendo referencia a los principios procesales de un
Estado de Derecho, la imparcialidad del juez v la audiencia en dereche
de cada parte (181-183).

Cuando se refiere a los condicionamientos de clase ala hora de dictar
resoluciones judiciales, dice lo siguiente: “el interés de clase determina
la conciencia y nadie consigue pasar por encima de ello. Frente a este
modo de pensar hay que decir, en primer lugar, que en el Estado liberal-
democréatico la mayor parte de [os jueces no pertenece a la clase “capita-
lista”, como la teoria de la “sociedad de clases” al hablar de la “clase do-
minante” piensa, sino a una mucho mis amplia clase media... este estra-
to soctal desarrolla unas especiales valoraciones determinadas por la
profesion y del grupo social de procedencia, pero no es una clase en ¢l
sentido de la teoria marxista™ {183).

Digamos, en primer lugar, que cuando los jueces son objetivos, por
utilizar algin vocablo, estan interpretando y aplicando los supuestos de
un determinado ordenamiento jurfdico-politico que, con independencia
de las comparaciones, traduce mds o menos bien una predominancia de
intereses que, en cualquier caso, no son, por lo menos en todos los casos,
los de la poblacién en general, aunque el discurso politico del Estado
pretende o cree estar por encima de las clases sociales o de los grupes.
Naturalmente, ademads de intereses materiales hay intereses de otros ti-
pos que el pensamiento occidental, desde Aristdteles, Kant, etc., hasta
Habermas, ha puesto de manifiesto.

Parece que la ponderacion y el equilibric de los jueces se deberia a
que pertenecen sociolégicamente a los grupos situados entre la clase alta
y baja, sin pertenecer a la clase capitalista ni a la proletaria. Esta preocu-
pacién por el “justc medio” parece indicar la creencia o por lo menos la
sospecha de que el interés de clase determina la conciencia, aunque es-
pecifica: “pueden superarse en un large y fatigoso proceso, aunque dado
que los jueces son hombres comoe los demds, nunca enteramente” {185).
Pero si las determinaciones de clase no son insuperables podria darse el
caso de que los jueces se decidieran por una perspectiva capitalista o pro-
letaria. Esta posibilidad que se limitaria por la pertenencia socicidgica
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de los jueces a la clase media parece ser el punto de vista de Larenz. Sin
embargo, dada la importancia y funcionalidad de los aparatos idec!6gi-
cos no parece que la clase capitalista tenga necesidad de realizar perse-
nalmente las funciones judiciales. Por ¢l contrario, en ciertas circunstan-
cias histdricas como las actuales iria en su propio perjuicio ¢l no mante-
ner un distanciamiento, por lo menos formal de los centros de decision
estatal, ya que los otros centros de decisién estdn mucho més a mano.
Tampoco seria creible un discurso politico que no pasara por un ¢ierto
respeto a la divisién de poderes y a la independencia judicial. Pienso que
el preblema no estd solamente ni en mayor medida en la situacién socio-
logica de los jueces.

La otra manifestacion procesal es el principio de contradiccién, por
el que el juez debe oir a las partes antes de dictar sentencia (186). A pesar
de la gran relevancia de este principio, sea cual sea el modelo social, pre-
senta el problema de tratar a las partes en un plano de igualdad, ya que
en las pretensiones, consideradas abstractamente, no tienen en cuentala
desigualdad real de los sujetos. De esta manera, el trato igual reproduce
la desigualdad real, es decir, el fallo justo reproduce la desigualdad real
a través de la igualdad procesal.

VIL. EL MODO DE VIGENCIA DE LOS PRINCIPIOS

Se pregunta Larenz si solamente podemos predicar la vigencia nor-
mativa en referencia a las normas juridicas o si, por ejemplo, se pueden
incluir principies juridicos. Dice en este sentido: “no sdlo el principio de
buena fe pertenece al derecho vigente. También pertenecen a €l los pa-
sos intermedios que la jurisprudencia ha dado para concretar diche prin-
cipio, como ocurre con la inadmisibilidad de venire contra factum pro-
pium ¢ con ¢l abuso del derecho, porque son criterios a seguir en tas pos-
teriores concreciones y vinculan al juez toda vez gue su inobservancia es
motivo del recurso de revision. Lo mismo se puede decir de todos los de-
més principios de un Derecho positivo reconocidos como tales™ (197).

Si el Derecho vigente no es sélo la norma dada por el poder legislati-
vo sine también la construida y los procesos de concrecidn correspon-
dientes, la jurisprudencia estd arrogdndose funciones legislativas, ya que
el concreto desarrolle de las normas o los principios dictados por el po-
der legislativo no son de cardcter necesario. Su especifica concrecidn,
que no quiere decir arbitrariedad, ha sido puesta por el juez.

St bien los principios de Derecho positivo pueden ser justos o injus-
tos, afirma Larenz que “los principios del Derecho justo, en cambio, no
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pueden ser nunca injustos, porque un principio injusto del Derecho jus-
to es una contradiccién” {197-198).

Ciertamente que es una contradiccion decir que los principios del
Derecho justo pueden ser injustos, pero esta tautologia no proporciona
gran ayuda a la hora de enfrentarse con el problema de la aplicacién con-
creta para la resolucién de conflictos.

Larenz expone las dificultades que se presentan para concocer estos
principios del Derecho justo: “su contenido se escapa a la aprehensidn
directa de nuestro pensamiento y sélo se nos ofrece de manera mediata
a través de su concrecion en un derecho positive. Por eso nunca es noto-
rio de un modo completo y cerrade y se escapa a toda definicién” (199).

Estos principios del Derecho justo parecen ser una especie de ideas
regulativas que se llenan de diversos contenidos segiin las interpretacio-
nes histdricas. De este modo, los principios del Estado de Derecho men-
cicnados por Larenz serfan principios de Derecho justo porque son idea-
les que debemos realizar, aunque esta realizacion completa sea imposi-
ble por nuestro conocimiento limitado y porque no sabemos en qué con-
sisten exactamente.

Terrmina diciendo: “por lo demds, yo no diria que cambian los crite-
rios sobre 10 justo en si mismo considerade y, por tanto, los principios del
Derecho justo, sino que cambia el conocimiento que nosotros tenemos
de ellos y el modo y la medida de su realizacion por su concrecidn en el
Derecho positivo™ (202).

Con esta laxitud de los principios del Derecho justo las diferentes
concreciones pueden pretender que son correctas y justas. Para poder
saber con mayor precisién si nuestras concreciones eran correctas es pre-
¢iso descender a formulaciones menos abstractas que permitan, por lo
menos, una cierta contrastacion, ya que los principios del Derecho justo
formulados por Larenz nos sitdan en una encrucijada que no aporta da-
tos suficientes para la cleccion de un determinade camino.
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L. INTRODUCCION

Si se sienta como base que la Constitucion, en su articulo 24, imagina
un modelo de procese publice y que la Ley Organica del Poder Judicial,
de 1 de julio de 1985, en su articulo 225, establece que “las actuaciones
judiciales serdn predominantemente orales, sobre todo en materia cri-
minal, sin perjuicio de su documentacién” se vera de inmediato el excep-
cional caracter vehicular de la lengua. Rodriguez- Aguilera, en su Ponen-
cia en las Jornadas sobre la Administracidon de Justicia en Catalufia
(Montserrat, junio de 1983}, ya destacaba que “En el mundo del Dere-
cho la palabra es indispensable. Como dice Carnelutti, nuestras herra-
mientas no son mas que palabras. Todos empleamos palabras para ha-
blar, mas para nosotros los juristas son la materia prima precisamente”.

Esta claro que durante el régimen politico dictatorial la lengua, como
expresién idiomatica, no planted problema alguno al instaurarse un rigi-
do y penoso sistema monclinguistico. Sélo esporadicos articulos de
nuestra legislacion basica hacian referencia a los idiomas, extranjeros
por supuesto, en su forma documentada o en su expresion oral, asi los ar-
ticulos 51 y 52 del Cédigo de comercio, los 601 y 657 de la Ley de enjui-
ciamiento civil, los 398, 440, 441 de la Ley de enjuiciamiento criminal,
etc.

El marco constitucional instaurado a partir de 1987 ha cambiado ra-
dicalmente el panorama y, partiendo del fundamental articule 3 de la

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 13 {Palma de Mallorea 1986).



124 GUILLERMO VIDAL

Constitucion, que luego se analizard, y de su declaracién programatica
instatada en el pérrafo 4° del Preambulo, “reconoce -como ha dicho
nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 de junio de 1986-
la realidad plurilingiie de la Nacion espaniola y, viende en ¢lla un valor
cultural no sélo asumible sino digno de ser promovido, obtiene de dicha
realidad una serie de consecuencias juridicas en orden a la posible atri-
bucién de caracter oficial a ias diversas lenguas espafiolas, a la protec-
cion efectiva de todas eilas y a la configuracién de derechos y deberes
individuales en materia lingiiistica™. Es decir, en definitiva, no es sélo
que 1a Constitucion haya reconocido el principio de la coexistencia lin-
gliistica, recogiendo una realidad social v cultural hondamente reivindi-
cada, sino ademas y principalmente que impulsa y fomenta el conoci-
miento, la difusién y el progrese del hecho pluri-idiomdtico.

II. PANORAMA CONSTITUCIONAL

La Censtitucién Espanola de 1978, consciente de su misidn suprale-
gislativa, seftala sélo los principios bésicos de esa convivencia lingiifstica,
remitiendo a los respectivos Estatutos de Autonomia de las Comunida-
des Auténomas la especifica funcién de su regulacion. Asi, partiendo de
una declaracién amplia de voluntad, en el parrafo 4° de su preambulo,
proclama el deseo de la Nacién espafiola de “proteger a todos los espa-
ficles y pueblos de Espana en el ejercicio de sus derechos humanos, sus
culturas y tradiciones, lenguas ¢ instituciones”, para, en su fundamental
articulo 3, enfatizar que: *1. El castellano es la lengua espaiiola oficial
del Estado. Todos los espaiioles tienen el deber de conocerla y el dere-
cho a uysarla. 2. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en
las respectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos,
3. La riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de Espaiia es un
patrimonio cultural que serd objeto de especial respeto y proteccién.”

Afirma, a continuacién y en general, en su articulo 14, el elemental
y bésico principio de igualdad entre todos los espafioles, sin discrimacion
posible por razén de “nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cual-
quier ofra condicidn o circunstancia personal o social”. Cierte que tal ar-
ticulo no cita la “lengua”™ como posible objeto de discriminacién, mas es
también verdad que la misma se ve incluida en la genérica cita de “cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social”, Por lo demds,
siempre cabe interpretar tal articulo de acuerdo con el también 14 del
Convenio Europeo de proteccién de los Derechos Humanos, Roma 4 de
noviembre de 1950 (que prohibe expresamente la discriminacién por ra-
z6n de la lengua), en virtud del articulo 10.2 de! propio texto constitucio-
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nal. En el mismo sentido se expresa el articulo 16 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York 19 de diciembre de 1966;
ambos textos, como se sabe, ratificados por Esparia (Boletines Oficiales
de 10 de octubre de 1979 y 30 de abril de 1977, respectivamente). Estam-
bién conocida y repetida la doctrina sentada, en esta propia linea, por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 23 de julio de
1968, sobre régimen lingitistico en Bélgica.

Al referirse a los medios de comunicacion social, el articulo 20.3 de
la C.E. reafirma que “la ley regulara la organizacidén y el control paria-
mentario de los medios de comunicacién social dependientes del Estado
o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los
grupos sociales y polfticos significativos, respetando el pluralismo de la
sociedad y de las diversas lenguas de Espafia”.

A continuacidn, y segun se decia al principio, deja la concrecién es-
pecifica de su regulacion a las diversas Comunidades Auténomas, las
cuales, dice el articulo 148.1.17%, podran asumir competencias en mate-
ria de “fomento de la cultura, de la investigacién y, en su caso, de la en-
sefianza de la lengua de la Comunidad”, reservandose, empero, el Esta-
do Ia competencia exclusiva -en lo que ahora nos importa a nosotros- en
materia de “administracion de Justicia” (articulo 148.1.5%).

Comentando ¢l citado articulo 3 de la C.E, Josep M. Puig Salellas
(“La doble oficialitat llingiiistica com a probleme juridic” en Revista
“Llenguai Dret”, junio 1983, vol. 1, pdg. 54) escribe en cataldn: “Queda
claro, pues, que: &) consagra {en definitiva mantiene sin solucion de con-
tinuidad) la oficialidad del castellano; b) establece ademas, de una parte,
la obligacién de conocerlo y, de la otra, el derecho de usarlo; ¢) prepara
la oficialidad de las otras lenguas™.

Podrian hacerse unas precisiones mas: d} establece de manera firme
el deber de todos los espaioles de conocer el idioma castellanc, no asi €l
correlativo deber de los indigenas de conocer las lenguas verniculas pro-
pias; ) proclama la proteccidn absoluta al pluralismo lingiiistico; f) en-
carga a las Instituciones Autondmicas el fomento, desarrollo y ensefian-
za de sus propias modalidades idiomaticas.
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III. PANORAMA ESTATUTARIO

1. El Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (L.O. 3/1979, de 18
de diciembre} proclama, en su articulo 6°, ndm. 1, que “cl euskera, len-
gua propia del Pueblo Vasco, tendrd, como el castellane, cardcter de len-
gua oficial en Euskadi, y todos sus habitantes tienen ¢l derecho a conocer
y usar ambas lenguas”.

En su nim. 2, se dice: “Las instituciones comunes de Ia Comunidad
Auténoma, teniendo en cuenta la diversidad socio-lingiistica del Pais
Vasco, garantizardn el uso de ambas lenguas, regulando su caracter ofi-
cial, y arbitrardn y regularén las medidas y medios necesarios para asegu-
rar su conocimiento”.

El niim. 3 establece que “nadie podré ser discriminado por razén de
la lengua”.

En lo que a estos apuntes interesa y aunque sea en forma marginal,
pues es merecedor de capitulo aparte, es de destacar el articulo 35, en
cuanto afirma que “el nombramiento de los Magistrados, Jueces y Secre-
tarios se efectuara en la forma prevista en las Leyes Organicas del Poder
Judicial, siendo mérito preferente el conocimiento del Derecho Foral
Vasco y el del euskera..”. En parecidos términos se expresa el articulo
mismo en su ndmero 3, con referencia al personal al servicio de la Admi-
nistracién de Justicia.

2. El Estatuto de Autonomia de Cataluia {L..O. 4/1979, de 18 de di-
ciembre} dedica a la materia su articule 3°, proclamando que: “1. Lalen-
gua propia de Catalufia es el catalan. 2. El idioma cataldn es el oficial de
Catalufia, asi como también lo es el castellano, oficial en todo el Estado
espaniol...”. Se ordena también a la Generalidad garantizar el uso nor-
mal de ambos idiomas en toda Catalufia {(nim. 3} v se dice, en su aparta-
do 4, que “el habla aranesa serd objeto de ensefianza y de especial respe-
to y proteccién”.

El articulo 23.1 establece que “los concursos, oposiciones y nombra-
mientos para cubrir las plazas vacantes en Cataluita de Magistrados, Jue-
ces, Secretarios Judiciales y restante personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia se efectuaran en la forma prevista en las Leyes Orga-
nicas del Poder Judicial y del Consejo General del Poder Judicial y en
ellos serd mérito preferente la especializacidon en Derecho catalan™.
Nada se dice, pues, del conocimiente de la lengua. Por cierto que, a este
respecto, puede dejarse dicho que, en orden a concursos en plazas de en-
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seflanza, v, concretamente, para profesores de Educacion General Basi-
ca, en los cuales se exigia el conocimiento del cataldn o la necesidad de
aprenderle en periodo fijo, siguiendo criterios del R.12.229/81, de 5 de
febrero, el Tribunal Supremoe declaré que ta convocatoria no atentaba al
derecho de igualdad del articulo 14 de la C.E., en su sentencia de 16 de
diciembre de 1985. Con ¢llo si el Tribunal Supremo no modificaba inte-
gramente su criteric -como cuida de exponer en sus Fundamentos de De-
recho- parece contradecir en parte la doctrina que habia sentado ante-
riormente en sus sentencias de 25 de enero, 3 de mayo y 1 de octubre de
1984,

3. En cl Estatuto de Autonomia de Galicia (L.O. 1/1981, de 6 de
abril) se afirma, articulo 5°, que: “1. Lalengua propiade Galiciaes el ga-
llego. 2. Los idiomas gallego y castellano son oficiales en Galicia y todos
tienen el derecho de conocerlos y de usarlos”. Se ordena a los poderes
publicos velar para garantir el uso normal de ambos idiomas enla Comu-
nidad v, respecto a la Administracién de Justicia, el art® 25 computa
comeo mérito preferente en “concursos y oposiciones” de todos los miem-
bros del Poder Judicial, personal y “Fiscales” el “conocimiento del idio-
ma del pais y la especializacién en Derecho gallego”.

4, El art. 4° del Estatuto de Autonomia de Asturias (L.O. 7/1981, de
30 de diciembre} afirma que: “El bable gozara de proteccién. Se promo-
ver4 su uso, su difusién en los medios de comunicacién y su ensenanza,
respetando, en todo caso, las variantes locales y voluntariedad de su
aprendizaje”. Por cierto que, respecto al bable -del cual se discute si es
o no lengua diferente a la castellana- en el Proyecto de Estatuto, aunque
no se reconocia su oficialidad, se le calificaba como “lengua especifica de
Asturias”,

5. El Estatuto de Antonomia de la Comunidad Valenciana (L.O. 5/
1982, de 1 de julio) estatuye, en su art. 7°, que: “Los dos idiomas oficia-
les de la Comunidad Auténoma son el valenciano y €l castellano. Todos
tienen derecho de conocerlos y usarlos™.

El Capitulo V del Titulo I1, dedicado a la Administracién de Justicia,
contiene el articulo 23 que dice: “A instancia de la Comunidad Auténo-
ma Valenciana, el érgano competente convocari los concursos y oposi-
ciones para cubrir las plazas vacantes de Magistrados, Jueces, Secreta-
rios Judiciales y restante personal al servicio de la Administracidén de
Justicia, de acuerdo con lo que disponga la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial. En esta resolucion se tendra en cuenta la especializacién en Dere-
cho Valenciano™.
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6. El Estatuto de Autonomia de Aragén (L..O. 8/1982, de 10 de agos-
to) proclama, en su art. 7°, que “las diversas modalidades lingiiisticas de
Aragén gozaran de proteccion, como elementos integrantes de su patri-
monio cultural e histérico”. Su art. 30 va dedicado al nombramiento del
Presidente y Magistrados del Tribunal Superior de Fusticia de Aragén y
se consigna que para ello serd “mérito preferente el conocimiento del
Derecho propio de Aragon, sin que pueda establecerse excepeidn algu-
na por razén de naturaleza o de vecindad”.

7. La Ley Organica de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra (L.O. 13/1982, de 10 de agosto) reconoce la conviven-
cia de las lenguas castellana y vasca, diciéndose, en su art. 9°, que: “1. El
castellano es la lengua oficial de Navarra. 2. El vascuence tendré tam-
bién carécter de lengua oficial en las zonas vascoparlantes de Navarra”.
El articulo 63 regula el sistema de provisién de vacantes y, en su niimero
2, especifica que: “En las referidas pruebas selectivas se valorara especi-
ficamente la especializacién en Derecho Feral de Navarra, sin gue pueda
establecerse excepcidn alguna por razdn de naturaleza o vencindad™.

8. Finalmente, ¢l Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares (L..O.
2/1983, de 25 de febrero) dedica a la materia el articulo 3°, donde se dice
que “la lengua catalana, propia de las Istas Baleares, tendré, junto con
la castellana, el caracter de idioma oficial; y todos tienen el derecho de
conocerla y utilizarla”. El articulo 10.21 atribuye a la Comunidad Auté-
noma la competencia exclusiva en materia de “fomento de la cultura, de
la investigacion y de la ensefianza de la lenpua™ y la Disposicién Transi-
toria 5%, apartado 4, establece que “la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares dispondra de los medios necesarios para que todos los funcio-
narios destinados a las islas puedan adquirir el conocimiento de lalengua
y de la cultura de Baleares”. En el capftulo dedicado a la “QOrganizacion
Judicial” (articulos 48 a 53) nada se dice sobre normas concursales o mé-
ritos preferentes.

En otrc orden de ideas, ¢! Estatuto de Antonomia de Andalucia
(L.O. 6/1981, de 30 de diciembre} en su articulo 12.3.2°, dispone, como
objetivos béasicos de la Comunidad Auténoma, “afianzar la conciencia
de la identidad andaluza, a través de la investigacién, difusién y conoci-
miento de los valores histéricos, culturales y lingiiisticos del pueblo an-
daluz en toda su riqueza y variedad”.

De este marco legislativo autonémico es necesario destacar, ya desde
ahora, las siguientes ideas:
a} Se reafirma y garantiza la cooficialidad lingiiistica con el derecho
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al uso de cualquiera de los dos idiomas de la Comunidad Auténoma;

b} Se preven sistemas de ensefianza y conocimiento de la lengua de
las distintas Comunidades Autdnomas hasta la normalizacién total de su
uso;

¢) Salvo, curiosamente, el Estatuto balear y, obviamente, el asturia-
ne, los demas otorgan méritos preferenciales (a decidir si valen en oposi-
ciones o s6lo en concursos de turno en provision) para el acceso a los car-
gos dentro de la Administracién de Justicia; debiendo observarse, sin
embargo, que asi como en todos ellos tal preferencia se da por el conoci-
miento del Derecho local, s6lo en los Estatutos vasco y gallego se aftade
también el conocimiento del idioma propio.

IV, LEGISLACION AUTONOMICA DERIVADA

Junto a esta legislacion estatutaria, es obligada la referencia a las dis-
tintas Leyes llamadas de Normalizacién lingiifstica.

A. Dela Ley 10/82, de 24 de noviembre, del Parlamento Vasco, Ba-
sica de Normalizacién del Uso del Euskera, interesa destacar, a nuestros
efectos, el contenido de los articulos 5, 6 v 9. El articule 5°, tras recono-
cer a todos los ciudadanos del Pais Vasco el derecho a conocer y usar las
lenguas oficiales, tanto oralmente como por escrito (nim. 1), otorga a
los mismos una serie de “derechos lingiiisticos” {niim. 2) entre elloselde
“relacionarse en euskera o en castellano oralmente y/o por escritocon la
Administracién y con cuzlquier Organismo ¢ entidad radicado en la Co-
munidad Auténoma” y dispone que los poderes puiblicos garantizaran el
ejercicio de estos derechos en el ambito territorial de Ia Comunidad Au-
ténoma, a fin de que sean efectivos y reales {nmim.3). Dicho articulo ha
sido declarado integramente constitucional por la sentencia n° 82 de 26
de junio de 1986 del Tribunal Constitucional.

En el articulo 6, ntimerce 1, se reafirma ¢l derecho de los ciudadanos
a usar tanto el euskera como ¢l castellano en sus relaciones con la Admi-
nistracién Piblica en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma,
anadiendo el de “ser atendido en la lengua oficial que ¢lijan”. Conviene
deternerse un momento £n este punto, tantc por su intrinseca importan-
cia como también porque el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
por su constitucionalidad en la sentencia mentada. Obviamente, no se
plantean problemas cuando la lengua elegida por el ciudadano es 1a cas-
tellana, al ser ésta la oficial del Estado y esa oficialidad es definida por
el propcio TC con estas palabras: “es oficial una lengua cuando, inde-
pendientemente de su realidad y peso come fenémeno social, es recono-
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cida por los poderes piblices como medio normal de comunicacién en y
y entre ellos y en su relacién con los sujetos privados, con piena validez
y efectos juridicos”. Tampoco, desde luego, como afirma el TC, existiria
vicie de incompetencia st por “ser atendidoes” se entendiese el derecho a
no ver rechazadas los ciudadanos las comunicaciones que dirijan a cual-
quier ente publico en la lengua oficial que elijan “lo que no es otra cosa
que una consecuencia directa del derecho a usarla establecido en la
Constitucién y en el EAPV”.

La dificultad surge si por “ser atendido” se entiende ¢l derecho a que
ta Adminstraccién Publica conteste a los ciudadanos en la lengua oficial
elegida por ellos, cuando ésta es la propia de una Comunidad Auténo-
ma. El “derechoe de eleccion idiomadtica™ ha sido reconocide por cuantos
autores se han ocupado del tema, haciéndolo derivar del principio de
cooficialidad. Puig Salellas (op. cit., pag. 55) distingue entre la posicién
del ciudadano que es quien tiene el derecho a elegir y ta de los organis-
mos oficiales y sus integrantes, quienes, dejando aparte situaciones de
transitoriedad, no pueden dificultar el ejercicio de aque! derecho; con
ello, afirma, que “la posicién de las Administraciones ha de ser siempre
una posicién de servicio, que haga posible, sin entorpecerlo con el pre-
texto de la mentada obligatoriedad, que el ciudadanoc pueda ejercitar el
derecho de elegir el vehiculo idiomaético que prefiera™.

Avanzando més en el tema, el Tribunal Constitucional en la ya repe-
tida sentencia n° 82, de 26 de junio de 1986, a la vista del contenido del
apartade 2 del articulo 6.1 y de la Disposicién Adicional 3% de la Ley de
Normalizacidn del Euskera, afirma la constitucionalidad de dicho arti-
culo y ve en €l un “derecho subjetivo a ser respondido en la lengua oficial
elegida”, si bien matiza que, de conformidad con aquellas normas,
“cuando es lengua distinta al castellanc, deja un margen a los poderes
piblicos en cuanto a las condiciones en que tal derecho puede verse efec-
tivamente satisfecho, que se hacen depender de una progresiva adapta-
cidn de las respectivas Administraciones”.

Finalmente, el art. 9° de la Ley Vasca 10/82, reconoce el derecho de
tedo ciudadano de Euskadi a usar la lengua oficial de su eleccién en sus
relaciones con la Administracion de Justicia, sin que se le pueda exipir
traduccion alguna (pf.° 1°} y afirma la plena validez de los escritos y do-
cumentos presentados en euskera, asi como de las actuaciones judiciales
(nmim. 2). El parrafo 3° de dicho articulo encomienda al Gobierno vasco
el deber de promover, con los 6rganos correspondientes, la normaliza-
cién del uso del euskera en la Administracion de Justicia del Pais Vasco.
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Respecto a este precepto, en el voto particular del Magistrado Fran-
cisco Rubio Llorente, en la sentencia de mérito, puede leerse: “La in-
constitucionalidad del precepto, en este caso total, puesto que no existe
una Administacién de Justicia propia del Pais Vasco, resulta evidencia-
da por el hecho de que su contenido es el misme de una Ley estatal. Re-
sulta claro, en efecto, que si los derechos establecidos per la Ley Vasca
en cuanto al uso del euskera ante la Administracidn de Justicia han sido
consagrados en términos generales por una Ley del Estado (en este caso,
la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial, art, 231), uno de los dos legis-
ladores, el comumnitario ¢ el estatal, ha sobrepasadolos limites de la com-
petencia propia, y el art. 149.1,5° de la Constitucién no deja lugar a du-
das sobre la titularidad competencial en lo que toca a esta materia”. A la
vista de lo anterior cabra empezar a preguntarse si ha terminado €l reco-
nocimiento de derechos en leyes autondmicas, aunque coincidan en su
contenido con las estatales.

- B. Ensentido convergente a la anterior se expresa la Ley 7/1983, de
18 de abril, del Parlamento Cataldn, de Normalizacién Lingiiistica en
Cataluiia, que, en su fundamental art. 2° recuerda que el catalan es el
idioma oficial de Cataluna {aunque en ¢l articulo 28 reconozca, de acuer-
do con el Estatuto, que el “aranés” es la lengua propia del Valle de Arédn)
y todos los ciudadanos tienen el derecho de conocerlo y expresarse en él,
de palabra y por escrito, en las relaciones y en los actos piblicos, eficiales
y no oficiales; asi como el de dirigirse en cataldn a la Administracién, a
los organismos piblicos y 2 las empresas piblicas y privadas.

Respecto a las relaciones con la Administracién de Justicia, el art.
9.1. establece que: “en el dmbito territorial de Cataluna los ciudadannos
pueden utilizar en las relaciones con la Administracién de Justicia la len-
gua oficial que elijan y no se les puede exigir traduccidn alguna”. El nim.
2 declara la plena validez y eficacia de los documentos presentados enca-
talan a los Tribunales y Juzgados radicados en Catalufia, asi como de las
actuaciones judiciales practicadas en cataldn en Catalufia. Finalmente,
la Disposicién Adicional Unica ordena que la Generalidad ha de promo-
ver, de acuerdo con los organismos competentes, la normalizacion del
uso del cataldn en la Administracién periférica del Estado y en Ia Admi-
nistracién de Justicia, y respecto a ésta dice: “ha de promoverse asimis-
mo el establecimiento de las normas adecuadas en materia lingiistica en
los procesos que se resuelven fuera de Catalufia”.

Aunque no afecten a la organizacién o administracién judicial, dejar
consignado, par terminar, que por sentencia ndm. 83, de 26 de junio de
1986, el Tribunal Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad del
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mim, 2 del artfculo 4 y de un inciso del articulo 6.1,

C.Laley3/1983, de 15de junic, del Parlamento Gallego, de Norma-
lizacidn Lingiiistica, en su art. 1°, a diferencia de lo visto hasta ahora,
afirmaba que “El Gallego es la lengua propia de Galicia. Todos los galle-
gos tienen ¢l deber de conocerlo y el dereche de usarlo”. El precepto ha
sido declarado inconstitucional per el TC en su sentencia nim. 84, tam-
bién de 26 de junio de 1986, en lo que se refiere al inciso “deber de cono-
cerlo”, en cuanto tal deber, segin el Tribunal, no deriva de la Constitu-
cion ni del EAG.

También, como las demds leyes de desarrolio lingiiistico, permite el
uso indistinto de ambas lenguas oficiales en las relaciones con la Admi-
nistracién de Jusaticia y afirma que: “en todo caso, la parte o interesado
tendré derecho a que se le entere o notifique en la lengua oficial que eli-
ja”. Aligual que sucediera con la Ley del Parlamento Vasco, el TC, en
la sentencia tltima meritada, declara la constitucionalidad del precepto,
en base a que en el nim. 3 del art. 7 se dice que "la Junta de Galica pro-
moverd, de acuerdo con los érganes correspondientes, la progresiva nor-
malizacion del usc del gallego en la Administracién de Justicia™.

Finalmente, se reitera la disposicidn estatutaria en orden a que serd
“mérite preferente el conocimiento del idiema gallego™ en las resolucio-
nes de concursos y oposiciones de Magistrados, Jueces, “Fiscales”, Se-
cretarios Judiciales y personal restante al servicic de la Administracién
de Justicia.

D. La Ley 3/1986, de 19 de abril, del Parlamento de las Islas Balea-
res, de Normalizacion Lingiifstica, por cierto recurrida por el Gobierno
ante el Tribunal Constitucional, que ha admitido la impugnacion por
providencia de fecha 29 de agosto ltimo (B.O.E. de 6 de septiembre de
1986}, se expresa en-parecidos términos a la Ley catalana, en sus articu-
los 1° y 2°; no en vano, en la Exposicion de Motivos, se afirma que: “Las
Islas Baleares se incorporan al drea lingiiistica catalana con la conquista
de Mallorca por el Rey Jaime I (1229), Ibiza y Formentera por el Arzo-
bispo de Tarragona, Guillem de Montgri (1235} y Menorca por el Rey
Alfonso “El Liberal™ (1287). Desde entonces, el catalan es lalengua pro-
pia de las Islas Baleares y ha sido siempre el instrumento por el cual los
isleftos han realizado sus maximas apertaciones a la cultura univer-
sal...”.

A la Organizacién Judicial se dedica el articulo 11, para establecer el
dereche de los ciudadanos a dirigirse en la lengua oficial que estimen


http://acuerdoconIosorganoscorrespondient.es

L
LENGUA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA 133

oportuna a la Admimstracién de Justicia, sin que este hecho pueda “re-
presentar retraso en la tramitacion de sus pretensiones” (nam. 1}, reafir-
mando la validez de actos y documentos producidos en cataldn (num. 2)
y el derecho que tienen los interesados a “ser informados en la lengua
que elijan” {(nim. 2.2.), estableciendo, por altimo, que el Gobierne de
la Comunidad Auténoma ha de promover, de acuerdo con los érganos
correspondientes, [a progresiva normalizacion del uso de la lengua cata-
lana en la Administracién de Justicia de las Islas Baleares (nim. 3}.

La Disposicién Adicional Primera contiene igual mandato que ta 1ini-
ca catalana y, finalmente, se establecen ciertos periodos fijos de adapta-
cién lingiistica: asi la Disposicidn Transitoria Primera establece un pe-
riodo de tres afos para la adaptacién de los Servicios y Organismos loca-
les y “en cuanto a la Administracién del Estado en la Comunidad Auté-
noma de las Islas Baleares, asi como en la Administracién de Justicia, el
Gobierno de la Comunidad Auténoma ha de promover acuerdos con los
arganismos competentes a fin de fijar periodos de adaptacidn similares”.

En este marco legislativo de desarrollo idiomatico merece, a nuestro
juicio, especial relevancia la entrega a los Jueces de la tutela efectiva de
los derechos lingiiisticos.

La Ley Normalizacién del Euskera, ensus art®s. 4 y 5.3, encarga alos
Poderes Publicos ia misién de velar para que se adopten las medidas
oportunas a fin de que nadie sea discriminado por razén de la lengva en
la Comunidad Auténoma.

La Ley catalana, en su articulo 4.1. establece que “los ciudadanos
pueden dirigirse a los Juzgados y Tribunales para obtener la proteccién
judicial del derecho a emplear su lengua”.

En parecidos términos se expresa la Ley balear de Normalizacién lin-
giistica en su art. 5.1. (“Los ciudadanos pueden dirigirse a los Jueces y
Tribunales a fin de obtener la proteccion judicial en relacién al derecho
de usar cualquiera de las dos lenguas oficiales, de acuerdo con la legisla-
cién vigente”).

En igual sentido que la catalana, el articulo 3.2. de la Ley gallega de
Normalizacion.

Estas disposiciones, puestas en relacion con el articuto 24.1. de la
Constitucién, representan el efectivo y real reconocimiento de la expre-
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sion idiomatica como “derecho legitimo” protegido por Jueces y Tribu-
nates,

V. PANORAMA LEGISLATIVO ESTATAL

Lo primero que habria que preguntarse en el ambito en que empeza-
mos ahora a movernos, es si €l derecho de expresidn lingiiistica, tanto en
su faz oral como escrita, pertenece al marco de las Leyes orgénicas o al
de las Leyes procesales, atin siendo conscientes de que la nueva Ley Or-
ganica del Poder Judicial contiene numerosos preceptos de caracter es-
trictamente procesal. Por nuestra parte -sin pretender ahondar més en el
tema dado lo reducido de estas notas- es claro que, partiendo de la afir-
macién anterior en orden a que el derecho a la manifestacién idiomatica
propia es un “derecho legitimo” colocado bajo Ia tutela de Jueces y Tri-
bunales, debe el mismo ser consignado y reconocido en la Ley Orgénica
del Poder Judicial. Y nos parece claro también que, siendo esta Ley {Or-
génica 6/1985, de 1 de junio) posterior a todos los Estatutos de Autono-
mia y Leyes de Normalizacidn Lingiiistica salvo la balear, debi¢ recoger
toda la doctrina que se refleja en este contorno, pero no ha sido asi, y sus
preceptos son mas bien parcos y escasos como Veremos.

Pese a ello habra que agradecerle el haber superado las restrictivas
normativas con anterioridad proyectadas. En efecto, en el Proyecto de
Ley Orgénica del Poder Judicial, publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales de 16 de abril de 1980, se deciz; “Art. 228. En las ac-
tuaciones judiciales se usara el castellano, lengua oficial del Estado. Po-
dran formularse escritos en las restantes lenguas espanolas, en las Comu-
nidades Auténomas en que fueren oficiales, pero deberd acompafiarse
traduccion castellana de los mismos”. Como salta a [a vista, aparte de la
preeminencia del castellano que se mantiene en ¢l actual art, 231.1.
como se vera {criticada por algunos, pero por su carécter general total-
mente explicable), dos claras limitaciones se imponian al desarrollo lin-
giifstico autonémico en la Administracién de Justicia, de un lado la pre-
sencia del idioma verniculo sélo se admitia en los escritos, cosa que im-
plicaba que ¢l procedimiento, las sentencias y las demas decisiones judi-
ciales debfa estar siempre redactado en castellano; por otra parte, habria
que acompanar siempre traduccién de los escritos en idioma local.

El articulo 261 del Proyecto de 1983 era mas amplio y permisivo. En
él se decia que “En todas las actuaciones judiciales, los Jueces, Magistra-
dos, Fiscales y Secretarios de Juzgados v Tribunales, usarén ¢l castella-
ne, lengua oficial del Estado. Las partes, susrepresentantes y quienes les
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dirijan, asi como los testigos y peritos, podran utilizar también la lengua
que sea oficial en la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan lu-
gar las actuaciones judiciales tanto en manifestacionces orales como en
escritos. En todo caso los escritos deberan ir acompanados de la traduc-
cién castellana, gozando ambos textos de la misma validez juridica y pro-
cesal. En estos supuestos, si ninguna de las partes se opusiere alegando
desconocimiento de la lengua que pudiera producir indefensién, podrdn
los Jueces, Magistrados, Fiscales y Secretarios usar también la lengua
oficial propia de la Comunidad Auténoma’.

Cementando el art.® 254 del Anteproyecto, el Consejo General del
Poder Judicial {informe de 14 de marzo de 1984}, estimaba “esencial-
mente correcto ¢l tratamiento del tema”, si bien proponia “introducir
como colofdn de 1a norma el principio de que en ningin caso podri pro-
ducirse indefensidn por razones idiomaticas, debiendo la autoridad judi-
cial adoptar las medidas necesarias para evitarlo”.

Evidentemente, habia desparecido la restriccién de la expresién oral
en lengua autonémica, pere la redaccidn y colecacion del precepto ulti-
mo era defectuosa y perturbadora (“En estos supuestos...” ;en qué su-
puestos?}. La obligatoriedad de la traduccitn, sin embargo, no habia de-
saparecido. Como asi tampoco aparecia distincién alguna segiin que las
actuaciones judiciales terminaran en la Comunidad Auténoma o, por ¢l
contrario, debieran seguir su tramitacién o surtir efectos fuera de ella y,
por ende, en lugar con expresidn idiomadtica distinta.

Estas precisiones son las ahora contenidas en el articulo 231 de la Ley
Qrgénica del Poder Judicial.

El niimero 1 mantiene la oficialidad de la lengua castellana en la Ad-
ministracién de Jusaticia, y ello, como se decfa al principio, “como vehi-
culo normal de comunicacién y relacién”. Como base, implica la ordina-
ria y cotidiana expresion oral y redaccién escrita de las actuaciones judi-
ciales en castellano, principio general que, por la propia generalidad de
la Ley, no creemos pudiera ser de otro cariz a la vista de los estudiados
preceptos constitucionales y estatutarios, siempre que tal base o pringei-
pio se vea, como se ve luego, matizado para las especialidades o modali-
dades lingiiisticas locales.

El Consejo Consultivo de la Generalidad de Catalufia, en el Dicta-
men Previo al Recurso de Insconstitucionalidad a interponer por la mis-
ma contra determinados articulos de la LOPJ, fecha 20 de febrero de
1986, estima contrarios a la Constitucién y al EAC los niimeros 1y 2 de
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dicho art.® 231 de la LOPI, afirmando que deberian precisar:;

a) que los 6rganos judiciales con sede en Cataluna pueden utilizar, en
todas las actuaciones judiciales -orales o escritas- bien el idioma castella-
ne, bien el idioma catalin;

b} que, en ambos casos, si algunoc de los intervinientes en el procesc
alegase el desconocimiento de la lengua utilizada -y en especial, las par-
tes, si para éstas supusiese indefension-, se proceda a la traduccién de las
actuaciones escritas y de los documentos, ¢ a la actuacién de un intérpre-
te habilitado por ¢l rgano judicial™.

Y s que, en efecto, el nimere 2 de dicho articule introduce la ex-
traordinaria novedad de que “los Jueces, Magistrados, Fiscales, Secreta-
rios y demds funcionarios de Juzgados y Tribunales podran usar también
Ia lengua oficial propia de la Comunidad Autdénoma, st ninguna de las
partes se opusiere, alegando desconocimiento de ella, que pudiere pro-
ducir indefensién™. Es decir se reconoce el “derecho legitimo™ de los
funcionarios judiciales de usar la lengua propia de la Comunidad Auté-
noma en sus actuaciones oficiales y asimismo su documentacion como es
de ver en el apartado 4. Ello supone que las actuaciones judiciales, en el
&mbito de una Comunidad Auténoma de distinta habla que la castella-
na, pueden vilidamente practicarse y redactarse en lengua autdctona sin
necesidad de traduccién alguna, salvo en los supuestos que estos nime-
ros 2y 4 contemplan. O sea, que se alegue por alguna de las partes desco-
nocimiento de esta lengua que pudiere producir indefensién {niim. 2} y
que la traduccion debera hacerse cuando las actuacicnes deban surtir
efectos en Comunidad Auténoma de distinto idioma, cuando el Juez lo
ordene o cuando lo solicite una parte alegando indefension {mim. 4).

La primera traba que se impone, pues, al uso normal de la lengua
cocficial exige: 1.°) que se cponga una de las partes; 2.°) que esta alega-
cidn se base en el desconocimiento de la lengua; 3.°) que tal desconoci-
miente pueda producir indefensidn. Debe extrafiar, en principio, que
cualquier parte -y no creemos, ademds, que la expresién “parte” se utili-
ce en el sentido procesal del término, sine mas bien en sentide amplio,
asi inculpado, testige, procesados, ete., -esté capacitada para eliminar,
sin mds, ¢l derecho de expresién en lengua propia, cuando podria proce-
derse, sin dificultad alguna, a la traduccién a la lengua oficial del Estado.
En tal sentido, recuerda Rodriguez- Aguilera (Op. cit.) que el desconoci-
miento del castellano por espafioles podia darse “y se daba con frecuen-
cia, en el case especial de ciertos musulmanes espafioles de Ceuta y Me-
lilla, y de los territorics del Sahara cuando éstos fueron legalmente con-
siderades come provincia espatiola. En tales casos se utilizaba el sistema
de intérprete aplicable a los extranjeros. Actualmente, en Ceuta y Meli-
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lla hay funcionarios intérpretes de drabe para las actuaciones con musul-
manes que no conocen el castellano, sean o no espaficles”. Aunque el
caso no es el mismo, nada obsta a una solucidn de transcripeidn, que en
nuestro caso serfa antomatica, antes de destruir toda una unidad idioma-
tica procesal. Pero la L.O.P.J., ha optado por otro criterio. En todo
caso, creemos que el precepto, al instaurar un régimen de excepcion,
merece una interpretacion restrictiva, de modo que el Juez siempre de-
bera valorar si existe ciertamente la causa alegada y si produce efectiva-
mente indefension segin la actuacién de que se trate.

Las otras excepciones {miim. 4 del articulo que se comenta) a la no
oblipatoriedad de la traduccidn son, por lo demds, 16gicas: en cuanto las
actuaciones scbrepasen el dmbito competencial de la Comunidad Auté-
noma cont habla original ¢ en cuanto sea ordenado por el Juez. Respecto
a la alegacién de parte valen cuantas consideraciones se llevan expues-
tas.

Ninguna excepcidn se consigna, en cambio, respecto al derecho de
expresién lingiistica de “las partes, sus representantes y quienes les diri-
jan, asi como los testigos y peritos” (niim. 3 detl art. 231). No se alcanza
facilmente la razdn de esta distincidn, es decir el porqué las partes, Abo-
gados, Procuradores, testigos y peritos podran utilizar “siempre” la len-
gua cooficial de la Comunidad, en tanto que los funcionarios de la Admi-
nistraccién de Justicia podran hacerlo “sélo” si no existe la oposicién
arriba indicada. Quizés el concepto de “oficialidad” de la lengua caste-
Hana, que enfiticamente se¢ expone como regla en el ndmero 1 del art.
231, puede dar explicacidn a ese diferente trato.

Ya, por Gltimo, dejar consignada la amplia permisividad recogida en
el nimero 5 del articulo, para la “habilitacién” de intérprete. Solo Fai-
ren Guillen (“Comentarios a la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de
julic de 1985, Madrid 1986, pag. 297, nota 187} ha levantado su voz afir-
mando que el Juez deberé tener pruebas de que “tal persona conoce di-
cha lengua. Lo contrario, serfa admitir su ciencia privada en ¢l procesc
en favor de una de las partes inconscientemente; y un traductor ignoran-
te o felon, escogido a laligera, en aras a la rapidez, puede resultar catas-
tréfico™.

Es lo cierto, sin embargo, que la consigna legal se debe a razones 16-
gicas, que las normas estatutarias vefamos consagraban, en sede a que,
en moedo alguno, la utilizacién de la lengua verndcula puede significar
obstdculo o dilacidn en el tramite procesal. Por tanto, “cualquier perso-
na conocedora de la lengua” puede actuar validamente de intérprete.
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Las Leyes de enjuiciamiento quedan, tras esta regulacién, desfasa-
das en parte. Recordemos que ¢l articulo 601.2. de la Ley de enjuicia-
miento civil ya habia sido modificade por Ia Ley de 6 de agosto de 1984
y decia asi: “En cuanto a los documentos redactados en el idioma propio
- de unaComunidad Auténoma, s¢ e¢stard alo que disponga la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial”. La Disposicién Transitoria Cuarta de la citada
Ley establecfa que “hasta la entrada en vigor de la Ley Orgénica de) Po-
der Judicial, les documentos redactados en el idioma propio de una Co-
munidad Auténoma, sélo deberdn ser traducidos al castellano si las ac-
tuaciones tienen lugar o han de surtir efecto fuera de su territorio, y
cuando asi lo acuerden el Juez o Tribunal, o cuando lo pida alguna de las
partes que alegue indefensién™. En cambio dicha Ley no modificd el
art,® 657, segin ¢l cual “si alglin testigo no entendiere o no hablare el
idioma esparnol, serd examinado por medio de intérprete, cuyo nombra-
miento se hard en la forma prevenida para el de los Peritos”.

Hoy, el Anteproyecto de Medificacidn de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de 1 de junio de 1986, fija la siguiente redaccion del articulo: “Los
documentos redactados en idioma espanol distinto del castellano ten-
dran plena validez y eficacia sin necesidad de traduccién, en la Comuni-
dad Auténoma donde sea oficial”. Como se ve, plena adecuacion a la
LOPI, art. 231.4., pero omitiendo las excepciones que ésta prevé y, muy
singularmente, la de que le proceso o actuacién deba surtir sus efectos en
Comunidad Auténoma de distinta lengua. Es de esperar que, para la
plena coincidencia legislativa, la nueva Ley incluya en su texto tales pre-
visones.

El art.® 657 quedaria redactade asf: “St algiin testigo no entendiere
¢ no hablare ¢l castellano o cualquiera de las lenguas espariolas en las
que se hubiere formulado el interrogatorio sera examinado por medio de
inté€rprete, cuyo nombramiento se hard en ka forma prevenida parael de
los peritos”. Recordemos aqui la regla -ya comentada- que contiene el n®
5 del art. 231 de la LOPJ y habia de verse entonces la contradiccidn ma-
nifiesta entre ambos preceptos. Optamos decididamente por la férmula
de este dltimo y apostamos para que [a futura L.E.C. contenga una nor-
ma adaptada a la LOPJ que, salvando la posble indefensién de partes,
simplifque -como la Organica- el sistema de nombramiente del intérpre-
te, harto complicado y dilatador si se compara con el de o peritos.

Nada se dice al respecto en futuras modificaciones de la Ley Regula-
dora del Procedimiento Contencioso-Administrativo y del Texto Refun-
dido del Procedimiento Laboral, ambos Anteproyectos de 1986; nada
sabemos respecto a la Ley de enjuiciamiento criminal. La cuestién,
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pues, queda relegada al genérico principio de subsidiariedad de la Ley ci-
vil y a la adaptacién a la LOPJ.

En relacién al tema de nombramientos judiciales y demés personal al
servicio de la Adminstracion de Justicia, al que se ha echo una brevisima
alusién por su incidencia marginal al que aqui se estudia, los arts. 341 y
471 de la LOPJ valoran como mérito el conocimiento del idioma propio
de la Comunidad Auténoma y la especializacion en Derecho civil Espe-
ciai y Foral. Nada decia en cambio al respecto la Disposicién Transitoria
Segunda, dedicada a la materia, de la Ley 171880, de 10 de enero, del
Consejo General del Poder Judicial, hoy derogada por la Ley Orgénica.
Aunque en lo del conocimiento de la lengua sea mas avanzada la postura
de esa Ley que la estatutaria {salvo del Pafs Vasco y Galicia segin se
veia), el marco se restringe sélo a los “Presidentes de les Tribunales Su-
periores vy de las Audiencias” en esas Comunidades con Derecho Civil
propio y el “mérito preferente” se remite a una futura reglamentacién de
los criterios de valoracién.

VI. CONCLUSIONES

A la vista ya de todo este marco legislativo, en el que hemos hecho
breve incursion, creemos podemos sentar como principios bésicos, a
modo de conclusiones:

Primera. La Constitucion espafiola de 1978 ha establecido el sistema
de cooficialidad lingiiistica, admitiendo la existencia de una realidad so-
cial pluriidiomatica.

Segunda. El castellano, sin embargo, se conserva como idioma oficial
general en Espafia.

Tercera. En tal sentido, el castellano es €l medio normal de comuni-
cacién y relacion social.

Cuarta. Todos los espafioles tienen el “deber” de conocer el idioma
castellano.

Quinta. Junto a €l son también oficiales, en las respectivas Comuri-
dades Auténomas, los demds idiomas del Pais.

Sexta. Todos los ciudadanos de las Comunidades Auténomas de ha-
bla propia, tienen el “derecho” de usar su lengua en el territorio.
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Séptima. Este derecho, come [egitimo y fundamental, queda bajo la
tutela efectiva de Jueces y Tribunales.

Ccrava. Elderecho afecta también, y es ejercitable, en las relacicones
ciudadano-Administracion de Justicia y viceversa.

Novena. Correlativamente, los érganos de la Administracién de Jus-
ticia, radicados en las Comunidades Auténomas, tienen el deber de
atender las peticiones y contestarlas en el idioma elegido por el intercsa-
do.

Décima. Los Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios y restante
personal al servicio de ta Administracion de Justicia usarén normalmen-
te el castellano en su actuacién oficial, pero pedrén utilizar el idioma
también oficial, en 1a Comunidad Autdnoma siempre que ello no pro-
duzca indefensién,

Undécima. Eluso de idioma oficial singular nunca puede ser entorpe-
cido nt producir dilaciones y retrasos en la tramitacién procesal.

Dugdécima. Consecuentemente, todas 1as actuaciones documenta-
das y los escritos que se presenten en Juzgados y Tribunales en idioma
ceoficial, son vélidos y producen plenos efectos juridicos sin necesidad
de traduccién, a menos que deban ampliar su radio de accién a Comuni-
dades Auténomas de distinta habla.

Decimotercera. Para e] cumplimiento de todas esas previsones, las
Instituciones de las Comunidades Auténomas desarrollardn un plan pro-
gresivo de conocimiento y divulgacién de la lengua propia.

Decimocuarta. Los Poderes Publicos estatales y las Instituciones au-
tondmicas deberan velar por la completa normalizacion del uso de los
idiomas cooficiales respetando su riqueza y variedad.



PUNTUALIZACIONES
EN TORNO AL SENADO

FRANCISCO ASTARLOA VILLENA

Unas declaraciones del Presidente det Gobierno en el comienzo de lo
que se denomina “el afio politico™ han vuelto a pener sobre la mesa un
tema que no sélo tiene una importancia grande a nivel teérico -pese a
que no ha despertade apasionamiento entre los cientificos del Derecho
Constitucional-, sino que resulta decisivo en la aplicacién practica de
nuestra Constitucién. Se trata del papel del Senado en nuestra vida poli-
tica. El Presidente apuntaba la posibilidad de realizar en dicha Cadmara
el debate sobre el estado de la Nacién.

El tema es largo, complejo, requiere una pausada referencia a nues-
tra Historia Constitucional, al Derecho comparado, y una reposada pro-
fundizacidn en nuestre texte vigente. Todo elle se hard aqui en breve-
dad, dejando para posterior ocasion la necesaria hondura.

Las reacciones a la intervencidn del Presidente del Gobierno, ya
mencionada, han ido desde la acusacion al Ejecutivo de relegar a la Ca-
mara Alta hasta clamar por la reforma de {a Constitucién en este punto.
En esta iltima postura militaba, por ejemplo, el catalan Trias Fargas en
declaraciones radiofonicas desde Hamburgo, en donde 2 la sazon se en-
contraba.

Para entender mejor ¢l tema hay que situar, en primer lugar, la refe-
rencia a la discusion sobre la oportunidad de la existencia de las dos Ca-
rmaras legislativas {1).

(1) Pocos autores han tratado con tanta hondura y nitideZ esta cuestidn como ef maestro
Nicolas Pérez Serranc en su “Tratado de Derecho Politico™, Ed. Civitas, Madrid, 1976,
- pags. 737 y ss.

Cuadernos de la Faculiad de Derecho, 13 {Palma de Mallorca 1686).
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El Parlamento modernc -érganc colectivo al que se le atribuye de
modo eminente la tarea normativa- inicia su singladura a comienzos del
siglo XIX. Pronto se plantea ¢l problema de su composicién, y mas con-
cretamente, si debe articularse en uno o mas cuerpos, y en el dltimo su-
~ puesto, a divisién de competencias entre los mismos.

La Constitucién francesa del afio VIII establecia la existencia de cua-
tro Camaras: Consejo de Estado, Tribunade, Cuerpe legislativo y Sena-
do. Los cuerpos o estados del Parlamento sueco forman cuatro también,
desde el [nstrumento de Gobiernc de 1809. Tan excesivo fraccionamien-
to de las Camaras fue corrigiéndose con prontitud, y hoy no pasa de ser
un recuerdo historico. En esta Iinea sélo puede apuntarse hoy la discuti-
da naturaleza de algunos organismos constitucionales que, sin ser Cama-
ras legislativas ni mucho menos, operan con dudosa nitidez. Tal seria el
caso del Consejo Presidencial hingaro o del Consejo de Estado polaco
(2}. Pero al margen de estos aislados casos el problema, comeo facilmente
puede supornerse, se circunscribe a la composicién del Parlamento en
una o dos Cémaras.

El motivo del bicameralismo no es, a mi juicio, algo funcional sola-
mente. También hay que apuntar dos motivos mas: unc mimético y otro
de necesidad ineludible. Respecto al primero hay que recordar que el sis-
tema constitucional contemporéneo se basa, en no poca medida, en la
observacién de un régimen paradigmatico -el inglés- que inicié de algiin
modo el bicameralismo mas de seis siglos antes. El segundo motivo
apuntado tiene una explicacién mas compleja, pero evidente. El proble-
ma de la representacién se agudiza en los llamados Estados compuestos,
concretamente en los Estados Federales. En ellos hay que compatabili-
zar criterios de igualdad -los Estados miembros son iguales entre si- por
un lado, y por otro, criterios de proporcionalidad -hay estados miembros
mucho mas poblados que otros-; hay que representar a los habitantes del
Estado Federal como un todo -es decir la representacién popular- y hay
gue representar a los Estados miembros. Este es el motive por ¢l que las
Constituctones de Estados Federales, ¢ fucrtemente descentralizados -
regicnal, autenémico- requieren necesariamente ¢l bicameralismo.

Functonalmente hablando, partidarios y detractores del bicameralis-
mo tienen sus razones. Entre los primeros se aduce, no sin razén, la ne-
cesidad de frenar la prepotencia de una Camara unica y 1a utilidad de que
la labor legislativa se produzca con la conveniente ponderacion, a la que

{2} El articulo 30.5 de la Constitucién hingara establece que cuando la Asamblea no
ests en periode de sesiones el Consejo ejerce sus funciones.
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Iogicamente, ayuda la asistencia de una segunda Cdmara. Los detracto-
res del bicameralismo se apoyan en la necesidad de agilizar la tarea par-
lamentaria -en lo que ven como freno la dualidad de Cdmaras- yenlaes-
casa operatividad real de las Cdmaras Altas en nuestros dias. A ello afa-
den la forma de reclutamiento -habitualmente con ausencia de la totali-
dad del cuerpo electoral- de la Camara Alta. El bicameralismo suele
identificarse, de modo simplista, con sistemas de tipe conservador.

La evolucién constitucional ha seguido -en la materia que nos ccupa-
diversas fases. Con altibzjos Ia linea apuntada se dirige hacia el unicame-
ralismo, reservando en general la Cdmara Alta -en los sistemas bicame-
rales- a la representacién territorial.

Dos ejemplos, relativamente recientes, ilustran la tendencia al unica-
meralismo antes anctada. Se trata de dos monarquias escandinavas: Di-
‘namarca y Suecia. Hasta la reforma de 1953 el Parlamento danés se com-
ponia de dos Cémaras: el Landsting (alta} y el Folketing {(baja}). Desde
la mencionada fecha ¢l Folketing constituye la Camara unica, tal como
viene expresado en el articule 28 del texto constitucional danés.

Posterior fue €l caso sueco, en donde la reforma constitucienal ope-
rada en febrero de 1969 convertia a la Dieta del Reino -bicameral- en el
actual Rikstag unicameral.

El ejemplo més inmediato lo constituye Turquia, en donde la Consti-
tucidn de 20 de noviembre de 1982 establece la existencia de un Parla-
mento unicameral -la Gran Asamblea Nacional- frente al bicameralismo
-Asamblea Nacional y Senado de la Repablica- que consagraba el texto
de 1961. Se restaura, pues, el unicameralismo de la Constitucion Kema-
lista de 1924,

Una excepcidn en la tendencia unicameralista resefiada lo constituye
nuestre constitucionalismo. Esa es la tradicidn constitucionalista ¢spa-
fiola. Cincoe textos constitucionales - 1834, 1837, 1845, 1869, 1876- frente
a dos 1812 y 1931- han consagrade un régimen bicameral. Incluse asi ha
sido en los Proyectos de Constitucidn mas importantes: 1856y [R73. Por
si al capitulo histérico se le puede atadir algo maés cabria decir, de paso,
que en 1935 se prepar¢ una reforma constitucional al texto de 1931 en la
linea de introducir el Senado, reforma que no se llevé a cabo por la situa-
cién posterior.

En los sistemas bicamerales el régimen habitual de relaciones de las
dos Cémaras, consagrado ademds en las Contistuciones, es el que se de-
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nomina “parlamentarismo desequilibrado™. Es decir, una de las dos C4-
maras esta en posesion prevalente sobre la otra. Un sucinto examen del
derecho comparado nos ilustra este dato: en Gran Bretana, cuna del bi-
cameralisme por otra parte, la Camara Alta, la de los Lores, se ha con-
vertido en un mero instrumento decorativo, si se exceptda su actividad
en el orden judicial. La Parliament Act de 1911 consagra la prevalencia
total de la Cdmara de los Comunes. Este desequilibrio es menor en la
Repiblica Federal de Alemania en donde [a Ley Fundamental de Bonn,
texto constitucional vigente, también atribuye un papel preponderante a
la Camara Baja, el Bundestag. El que la Cdmara Alta o Bundesrat tenga
atribuido determinado poder de veto sobre algunas decisiones de la otra
Cémara que afecten a los Linder -0 estados federados- y que juegue un
importante papel en el estado de necesidad legisiativa -muestra suprema
de la racionalizacién constitucional alemana- no resulta decisive, ni mu-
cho menos, a la hora de confirmar ¢l predominio del Bundestag.

Pero esque, incluso, enel ejemplo dado por Trias Fargas -el del sena-
do Norteamericano- se aplica también el principic del “parlamentarismo
desequilibrado”. De heche, tampoco el Senado tiene igual papel que la
Céamara de Representantes, o Cémara Baja. Lo que ocurre es que en €l
caso norteamericano es ¢l Senado la Camara prependerante, y quien,
ademas, tempera el enorme poder de liderazgo presidencial.

Ciertamente el derecho comparado ofrece un caso paradigmatico de
“parlamentarismo equilibrado™: el que consagra para Italia la Constitu-
cidn vigente, de 1947. Esta tgualdad de poderes entre Senado y Camara
de Diputados lleva consigo multitud de consecuencias practicas gue, ala
larga, sélo han servido para hacer, si cabe, mas farragosa la ya de por si
complicada vida pelitica italiana (3}.

La Constitucién espanola vigente, al consagrar en su texto el régimen
bicameral “desequilibrado™ lo hace siguiendo [a pauta comin. Extrafar-
se de esto a estas alturas es lo que produce perplejidad. Esa prevalencia
del Congresode los Diputados se manifiesta, por ejemplo, en el ejercicio
mismo de las principales funciones de las Camaras. En la tarea legislati-
va, basta ver como el art. 90 de la Constitucidn faculta al Congreso para
superar un posible veto del Senado. Este articulo, esencial en [a matetia,
es la mas clara manifestacidn de la prevalencia del Congreso -y solo él-
convalida, o no, los Decretos -leyes dictados por el Gobierne. O el art.

{3} Otro caso de “parfamentarismo equilibrado™ -aunque de caracteristicas y conse-
cuencias muy diferentes al caso italiano- se apunta en l2 Constitucién de la Confederacion
Helvética,



EL SENADOQ 147

81.2 que establece que la aprobacién, modificacion o derogacion de las
leyes orpinicas exige mayoria absoluta del Congreso, en votacion final
sobre la totalidad del texto. Y a estos ¢jemplos podrian afiadirse mas.

Si esto ocurre en la tarea legislativa, la preeminencia del Congreso se
ve ain mas en ta funcion de control del Parlamento sobre el Gobierno,
propia del régimen politico parlamentarista consagrado en nuestra
Constitucién. Por no ser farragoso, baste decir que tal funcion de control
la ejerce exclusivamente, por mandato constitucional, el Congrese de
los Diputados. Y tal mandato se concreta a lo largo del articulado de
nuestro primer texto legal: arts. 99,102, 108,112,113,114, 116, etc. Que
el Senado pueda realizar interpelaciones, nociones. ., al Gobierno altera
poco, en esencia, el monopolio del Congreso. Y asi el art. 108 afirma que
el Gobierno responde solidariamente de su gestién politica frente al
Congreso. Y en esa misma Cémara es donde se sustancian las votaciones
de investidura, confianza y censura al Gobierno.

Ni en la teoria ni en la préctica constitucional y politica es posible, ni
deseable, la equiparacion de ambas Cdmaras. Sin embargo -y aqui estd
el meollo de la cuestion- el papel actual del Senado espariol estd devalua-
do. La solucién no es, empero, realizar en la Cimara Alta el debate so-
bre ¢] Estado de la Nacion. Ese debate es, esencialmente, una rendicidn
de cuentas al Parlamento de la actividad del Gobierno. Y si esa actividad
es controlada esencialmente por el Congreso, es en esa Camara donde el
mencionado debate debe producirse.

Otra cosa es que haya que revalorizar el papel del Senado, que ejerce
en esta historia el papel que -incomprensiblemente- la propia Constitu-
cién le otorga. Tras senalar por ejemplo en su art, 69.1 que es la Cimara
de representacion ternitorial asombrosamente indica en su art. 87.2 que
la iniciativa legislativa de los Parlamentos Autondmicos -a nivel estatal,
claro estd- se tramita ante el Congreso. O en el caso del art. 99, a propé-
sito de la votacién de investidura de candidato a la Presidencia del Go-
bierno del Estado, en donde, aunque tal votacién se realiza en el Con-
greso, caso de que en 2 meses nadie haya sido investido, se disuelven las
dos Camaras preceptivamente. Y comao estos, otros ejemplos que hay
que obviar por razén de espacio.

Es verdad que hay que revalorizar el papel del Senado. Perono a cos-
ta de crear situaciones confusas. La idea de celebrar el debate, anuncia-
do para comienzos del afio préximo, en la Camara Alta, y en presencia
de los lideres que son diputados no solo no revaloriza el papel del Sena-
do, sino que introduce una practica extrafa en detrimento de la funcio-
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nalidad de las instituciones. Si el Senado es -como la Constitucién sefia-
la- 1a Cdmara de representacion territorial celébrese alli, y no en el Con-
greso, otro debhate preanunciado: el autonémico. Cada debate en su
foro.

Mencién final a la idea de reformar la Constitucion. Por supueste, Sr,
Trias Fargas, que la Constitucién tiene errores que habrd que reformar.
El titulo VIII es un encaje de boliilos. Pero las Constituciones, como
todo, son fruto de un momento, cbedecen a unas circunstancias histéri-
cas. Y las de la Espafia de 1978 no eran precisamente faciles. Antes de
reformarla cimplase y desarrdéliese en su totalidad.



SOBRE EL. ORIGEN
ETIMOLOGICO DEL TERMINO
‘(IUS}’

ISABEL TAPIA FERNANDEZ

1. “Facturus legum vetustarum interpretationem necessario prius ab
urbis initiis repetendum existimavi, non quia velim verbosos commenta-
rios facere, sed quod int omnibus rebus animadverto id perfectum esse,
quod ex omnibus suis partibus constaret: et certe cuiusque rei potissima
pars principium est” (1}.

“Necessarium itaque nobis videtur ipsius turis originem atque pro-
cessum demonstrare, Et quidem initio civitatis nostrae populussine lege
certa, sine iure certo primum agere instituit omniaque manu a regibus
gubernabantur” (2).

Asf comienza el Titulo II del primero de los libros del Digesto de
Justiniano, que lieva por ribrica “De origine iuris et omnium magistra-
tuum et successione prudentium”. Con estas palabras presentan los ju-
ristas romanos un plan de trabajo y un método de investigacién concre-
to: antes de entrar en la materia propuesta, es preciso dejarse convencer
por esos exordios gue llevan a ella con més agrado y facilitan su com-
prensién. Asi pues, parece (til exponer el origen y desarrolle del dere-
cho. Paralo que es necesario, en primer lugar, que el que ha de dedicarse
al derecho conozea de dénde deriva el término “ius” (3).

(1) Gai. ad leg. XII Tab. D.1,2,1.

{2) Pomyp. enchir. sing. D.1,2,2, pr.

(3) Ulp. 1, inst. D.1,1, pr.: “Iuris operam daturum prius nosse oportet, unde nomen
iuris descendat™.

Cuadernos de la Facultad de Derecha, 13 {(Paima de Mallorca 1986).
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Esta invitacidn ulpianea a conocer el origen del término “ius” nes
resulta altamente atractiva, por cuante que, a pesar de encontrarnos in-
mersos en una sociedad masificada cuya decadencia ha venido a relegar
{si no a suprimir) los estudiocs del latin y su precedente, el indoeuropeo,
estamos convencidos de que el estudic de la jurisprudencia romana “serd
siempre fuente de salvacidn contra ese vulgarismo juridice que la con-
fluencia de diveros factores de hoy parece provocar” {(4).

La necesidad de acudir al estudio filolégico de los términos juridicos
se est sintiende profundamente entre los romanistas actuales, que no
cesan de revisar la etimologia de los distintos términos juridicos. En esta
tarca de revisién concuerdan los fildlogos en que las explicaciones etimo-
16gicas de los antiguos aparecen equivocadas; pero que, a pesar de la
equivocacion, los juristas romanocs las consideraban vélidas, ne porque
fueran ignorantes de los mas elementales conocimientos etimolégicos,
sino porqgue no se planteaban un problema cientifico (como los filélo-
gos), sino que querian obtener un fin técnico-juridice, esto s, preten-
dian clarificar el concepto mediante una consciente derivacién verbal ar-
bitraria. Bajo este punto de vista, es verdad que -como se ha dicho (5)-
todas estdn equivocadas filolégicamente, pero son exactas juridicamen-
te. La etimologia no es el fin en si misma, sino medio para aclarar el con-
cepte contenido en la palabra. La etimologia se presenta para eviden-
clar, mejor que cualgquier enunciacidn, el concepto juridico. He aqui por
qué algunos errores filoldgicos nos son bastante dtiles (6}.

En este orden de cosas, pues, Ulpiano, en un ingenuoe juego etimo-
légico (7) hace derivar el término “ius” de “iustitia”, ya que el derecho
esla técnica de lo bueno y de lo justo. Y ahade una frase reveladora alos
fines de nuestra investigacion: “en razdn de lo cual se nos puede llamar
sacerdotes”. Para Ulpiano, pues, el hecho de conocer el derecho (estoes,
1a técnica de lo bueno y de lo justo) es titnio legitimador de la denomina-
cién de sacerdote.

Intenta dar una explicacion al término “ius” desde el punto de vista
filolégico: “est autem a iustitia appelatum”. La derivacién, ademds de

(4} Prélogo al Digesto de Justiniano. Versién castellana a cargo de D'ORS y otros.
Pamplona, 1968, pig. &

{5} Biondi, Vallore delle etimologie dei giuristi romani, en Synteleia, Arangio-Ruiz,
Napoli, 1964, pag. 739.

{6} Biondi, op. cit., pag. 740.

{7) “Est autern (sic. ius) a justitia appellatum: ut eleganter Celsus definit, ius est ars
boni et aequi. Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque celumus et boni
et aequi notitiam prefitemur.. " {Ulp.,1, inst. D.1,1,1, ypr.}
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errada, aparece invertida; pues no es “ius” que deriva de “iustitia”, sino
“iustitia” de “ius”. No creo que el jurista desconociera los mas elementa-
les rudimentos filolégicos, sino que mas bien invoca aquella etimologia
para afirmar el concepto técnico, de tal modo que al establecer la proce-
dencia del término “ius” de “iustitia”, Ulpiano, con esta querida y cons-
ciente inversidn, pretende ser no un fildlogo, sino un junista. No afronta
ni resuelve el problema filolégico, pero, como orientacion, quiere infor-
mar a quien emprende el estudio del Derecho que “ius” deriva del “ius-
titia”.

II. Los romanistas modernos, por su parte, invocan a los filolégos
para la reconstruccién etimoldgica de las diversas instituciones juridicas
romanas (8), comprendiendo que la etimologia no conlleva una rigidez
del instituto, sino que, por ¢l contrario, el instituto, enmarcado en sus
justos limites, queda asi abierto a todo desarrollo.

En esta tarea de reconstruccién etimolégica del término “ius™ los
romanistas no s¢ muestran concordes, llegando a reconocer su descono-
cido origen (9) y haciendo una llamada a la “colaboracién entre fildlogos
y romanistas”, pues “cuantas concepciones antiguas se esclarecerian si el
jurista pudiera valerse de resultados filologicos seguros, y cudntas ideas
arcaicas se podrian valorar con una acertada etimologia” (10).

A) Para unos autores (11), el término “ius” derivaria de “Tovis” (ge-
nitivo de “Tupiter”, que proviene del griego f Ev-iTd7 95 = Zeus
padre), abonando esta teoria una inscripcién conservada en la parte an-
tigua del foro que reza “Iovestad”, significando “lo justo”.

Creo que asimilar la divinidad suprema a la suprema justicia es algo
que no ha side ajenc a la humanidad en general a lo large de su historia.
El concepto de “divinidad” en las diversas lenguas indoeuropeas provie-
ne de una raiz reconstruida *dye J -. El grupo consondntico inicial delta-

{8) Véase, por todas, Biondi, La terminologia romana come prima dommatica giuridi-
ca, en Studi in onore di V. Arangio-Ruiz, 1952, 11, pdgs. 73 a 103, y en Arte y Ciencia del
Derecho {Trad. Latorre}, Barcelona, 1953, pags. 84 a 118.

(9 Véase, D'Ors, Una introduccion al estudio del Derecho, Madrid, 1982, pig. 22.
Biondi, Arte y Ciencia del Derecho, cit., pigs. 91 y 92.

{10} Biondi, op. ult. <it., pdg. 108.

{11} Vico, Scienza nuova, vol. I, pag. 25, ed. Noceolini, citado por Biondi, voz “jus”,
en Novis. Dig. It., Torino, 1979, vol. IX, pag. 373. Véase también en este sentido, Cruz,
S. Direito romano, Coimbra, 1973, pag. 19 y la bibliografia citada en la nota 10 de la pagina
19.
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yod (dy) se resolvi6 en las distintas lenguas de la siguiente manera (12):

- en griego: el grupo dy f ; de donde * aﬁ‘z;,e J Féus .la
digamma de la raiz ante la s, terminacién de nominativo, se resolvié en
u. Y el genitivo 4165 muestra la misma raiz en grado cero y con un
resultado, por tanto, diverso. De aqui el adjetivo griego CS TLeos =di-
vino.

- en latin: también la misma raiz indoeuropea se aplica para desig-
nar al padre de los dioses: Iupiter (de afe’u - HLZ 42 = padre
Zeus). La digamma, resuelta en consonante, aparece en ¢l adjetivo “di-
vinus” y analégicos

- ensanscrito: la misma raiz indoeuropea designa lo divino: divya.®.

Como ya se ha dicho (13), esta raiz indoeuropea *dye J - ofrece se-
rias dificultades desde el punto de vista filolégico a [a hora de ponerlaen
estrecha relacién con el término “lus™,

B) Otros autores (14} conectan el término “ius” con “iungere” y
“jungo”, significando lazo, unién ¢ ligamen.

Aducen en favor de su tesis que en época histérica se usé “ius” para
designar parentesco {asi, “ius sanguinis™) o para designar lazos de matri-
monio (“iura coniugalia™}.

También estimo poco viable esta teoria desde el punto de vista del
andlisis filolégice, toda vez que en la raiz indoeuropea reconstruida
*dyeug- apararece una gutural {g) dificiimente compaginable con la li-
quida (r} que compone el término “ius” (iur-is}. De dicha raiz indoeuro-
pea *dyeug- derivé “iugum” en latin, yugdm en sanscrito,fejyw en
griego.

No creo, pues, que “iuris” pueda relacionarse con esta raiz indoeu-
ropea, por muy tentadoras que resulten las apariencias y las convincen-
tes explicaciones de Camelutti (15).

(12) Es necesario, ante todo, tener presente que las dos sonantes (o semivocales) que
el indoeuropeo conocid: la yod v ladigamma, tuvieron tratamiento distinto en las diversas
ienguas de é! derivadas.

{13) Biondi, La terminoclogia romana, cit., pag. 92, lamentandc que no sea factible ta
“genial intuicion” de Vico,

{14) Carnelutti, Jus iungit, Riv. Dir. Proc., 1949, pags. 57 2 63. Dull, Gitergedanke in
rémische recht, 1931, pags. 137 y 5., citado por Biondi, voz “lus”, en Novis. Dig. It., cit.,
IX, pap. 375.

{15) En una polémica entre Devoto y Carnelutti acerca de 2 relacién entre “ius” y
“iungere”, Devote concluye que no existe la relacidn entre ambos términos querida por
Carnelutti. Vid. Carnelutii, Di ia dal diritto, Riv. it. per le scienze giuridiche, 1947, pag.
108. Y iz respuesta de Devoto, lus. D ia dalla grammatica, Riv. it. per le scienze giuridi-
che, 1949, pag. 414. Asimismo, una carta de Carnelutti a Devoto, publicada en la Riv. Dir.
Proc. {“Ius iungit™}, 1949, pags. 57 y ss. Para Devote el término “ius” hay que refacicnarlo
con ¢l védice “ios”, o con el sanscrite “iaus”, significando bendicién,
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C) Por su parte, Cruz (16} construye una peculiar teoria partiendo
de los simbolos de! derecho entre los griegos y los romanos. Sus conclu-
siones no se basan en el andlisis filolégico o etimolédgico del término
“ius”, y por tanto su teoria, desde el punto de vista que nos ocupa, nos
resulta irrelevante.

D) Finalmente, Kaser (17) reconoce en el originaric concepto de
“1us” un elemento clare de referencia a la esfera sacral, si bien su razona-
miento no aparece fundamentado en términos lingtisticos.

(16} Cruz, 8. Jus Derectum, Coimbra, 1971. Dice el autor que el simbolo es 1a mis elo-
cuente de ias expresiones, pues es €] lenguaje accesible de o incomprensible. El simbolo
es el lenguaje de los sagrado, de lo misteriose. Es schal de cardcter universal que fuego, en
cada lengua, se traduce en palabras.

Con respecto al derecho, el simbolo primero es una balanza, con el ficl en medio. Este
simboto, en Grecia, en una época remotisima {s. XIL a.C.), estaba representado por Zeus
cogiendo una balanza (Zeus para los griegos era, como s¢ sabe, la encarnacion suprema de
la justicia). Posteriormente, ya en tiempos de Homero, Zeus fue sustituido, en el simbolo,
por ta diosa Themis. En época de Hesiodo es la diosa Dike, kija de Zeus y Themis, la que

" encarna y administra justicia, con una espada en la mano derecha y una balanza de dos pla-
tillos en iz izquierda. Mediante esta balanza declaraba iz diosa lo que era justo cuando los
platillos estaban nivelados: Lool . De aqui que para los griegos, lo justo (o ef dere-
choyera 26 lvov. '

Los romanos, por influencia de los griegos, también crearon un simbolo completo del
derecho: primero Jipiter (en correspondencia con Zeus), ordenador méxime del cosmos,
impone a los hombres el dereche, también mediante el use de la balanza de dos platilios,
con el fiel en medio. Después, Dione se corresponderia con Themis. Y por dltime, ya en
época de la Repliblica, correspondiendo a Dike, aparece la diosa romana lustitia, cogien-
do una balanza en ambas manos, de pie y con los 0jos vendados. Habrfa derecho cuando
Lustitia lo dijera, cuandoe el fiel estuviese en medio, recto, perfectamente recto {de-rec-
tum).

El uso juridico de la balanza entre Jos romanos viene de la época mds primitiva y per-
marnece siempre en todos los negocios juridicos denominados “per aes et libram” {esto es,
a través del cobre y la balanza). De £sta manera, la primera palabra griega para designar
una cierta idea de derecho serfa Fc 4isze5 (io ordenado o impuesto por 8¢ urs ).
Lasegundaseriz JSisxatev  (loque Avrxwu  declara). Y la tercera seria una palabra
vulgar, accesible al pueblo: b0V | quetraduciria unsimbolo: el equilibrio exacto en-
tre los dos platillos de 1a balanza.

En correlacion, en Roma, la primera palabra para significar derecho seria *yoves (lo
que Jipiter manda}. La segunda seria “ius”: quod Iustitia dicit. [ustitia era diosa generado-
ra del “ius”, como Dike era generadorade J{K«L1 ¢V . Latercera palabra de origen
popular seria “derectum” (en correspondencia con la griega £.oov ) que provendria de
de- {prefijo con valor de totalidad, de perfeccién). y -rectum {dicese de algo ne torcido, no
inclinado). “Drerectum”, pues, seria aquella posicion de la balanza en la que ¢l fiel se en-
cuentra precisamente en medio, en el centro.

Concluye e autor su teoria afirmande que entre “ius” y “derectum” se da una conver-
gencia semintica o de contenido; existe “ius” por que Iustitia lo dice; existe “derectum”
porque ¢f fiel de la balanza esté no inclinade, sino completamente en el centro.

{17} Kaser, Das altromische Iis, Gottingen, 194%, pags. 7y 27, citado por Samper
Polo, en Memoriz de Céatedra, pigs. 18 v 19, cuya opinién comparte.
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ITI. Por nuestra parte, es en este punto concreto donde aportamos
nuestra opinidn. Efectivamente, entiendo que etimolégicamente el tér-
mino “ius” tiene relacién con una antiquisima raiz indoeuropea que sig-
nifica “sagrado”.

Los lingdistas han reconstruido una raiz que vendria a significar
todo un conjunto sacral: *ishr-os. Esta raiz indoeuropea esté constituida
por los siguientes fonemas:

1°) La { inicial aparece en la mayoria de las lenguas indoeuropeas
(védico, persa antiguo, sanscrito, griego). Asi:

- en sanscrito: isirah

- en griego atico: Zsees

- en griego dorico: {« pos {con la psilosis propia de los dialectos
dorios}.

2°} La 5, sabido es, o bien produce una aspiracion inicial, o bien de-
saparece cuando va entre vocales, o bien, por tltimo, se conserva intacta
en determinados casos.

3°} El signo / representa, segin estudios lingiiisticos, una laringal,
especie de “sonido fantasma” identificable por las evidentes huellas o re-
siduos que ha dejado en las lenguas mas primitivas. Esta laringal a veces
se resuelve en vocal, a veces desaparece con el consiguiente alargamien-
to compensaterio de la vocal precedente, a veces, incluso, se transforma
en una semiconsonante ¢ una semivocal.

4°) La r nos aparece conservada en las distintas lenguas antiguas que
venimos examinando (griego y sus dialectos, sanscrito... etc.}.

5°) Por dltimo, la terminacién -os, propia del caso nominativo, que
en las diversas lenguas se manifesté segiin la morfologia propia de cada
una de ellas.

En definitiva, concluimos que la raiz indoeuropea *ishr-, con un sig-
nificado de “sagrado”, queda plasmada en las lenguas derivadas del in-
doeuropeo y es origen proximo del término “ius”.

En cuanto al caso concreto de la lengua latina, esta lengua y en este
preciso punto, se manifiesta como una excepci6n a la teoria general ex-
puesta. En efecto, en esta lengua nos encontramos con un adjetivo: “sa-
crum”, y un sustantivo: “sacer”, que no podemos relacionarlo con faraiz
indoeuropea estudiada. Quiza hubiera que acudir a la reconstruccion de
una segunda raiz de donde el término iatino derivé; o quiza hubiera que
pensar en la formacién posterior del término.

Lo que si es cierto es que encontramos una palabra latina que expli-
ca perfectamente la raiz indoeuropea antes apuntada, y que, originaria-
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mente (y en esto conectamos con la tesis de Kaser) vendria a hacer una
clara referencia a la esfera sacral.

Este término es, precisamente, “ius” (sustantivo neutro, con lacon-
siguiente connotacion de abstraccion, de generalidad). La verdadera
raiz de todosutantivo, sabido es, se toma a partir del genitive; ennuestro
caso, la rafz es iur- (is}. Y en esta forma nominal creemos perfecta la co-
rrelacion etimoléGgica de iur- (latin) con ishr- {indoeurcpeo): 1a laringal
indoeuropea A se resolvié en la semivocal u (quizé por su proximidad con
la liquida r); la s intervocalica desaparecid sin dejar huella (fo que es ha-
bitual); la { inicial y la r final de la raiz indoeuropea se conservaron intac-
tas en latin; y a partir de la raiz reconstruida se fueron agregando las ter-
minaciones propias de los distintos casos.

IV. Encontramos asi relacion directa con el pasaje de Ulpiano
(D.1,1,1,}: “en razén de lo cual se nos puede Hamar sacerdotes, pues
rendimos culto a la justicia y profesamos el saber de lo buenc y de lo jus-
to...”

Este claro elemento de referencia a la esfera sacral a que alude Ka-
ser lo refleja el pasaje ulpianeo, objeto de nuestro estudio.

La conexién de la esfera religiosa con el campo de las controversias
privadas en el mas primitivo Derecho romano se evidencia en todas las
manifestaciones del “ius”, que siempre evoca una procedencia divina. Y
en el modo de resolver estas controversias entre particulares, encentra-
mos siempre una llamada originaria, una invocacion a la divinidad.
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GONZALEZ DEL VALLE, josé Maria, ALVAREZ CORTINA, Andrés C.,
CAMAREROQ SUAREZ, Marita, VILLA ROBLEDQ, Maria José, Compila-
cion de Devecho Eclesidstico Espariol (1816-1986), Madrid, 1986, Editorial Tec-
nos, S.A., 600 paginas.

Cada dia siento mayor respeto por el trabajo cientifico que ve la luz en forma
de publicacién, 0, si se prefiere, cada dia creo menos en los cientificos dgrafos
que van poblando nuestra Universidad. Y es que entiendo que aqueilo que dife-
rencia a un docente universitario de quien realiza su labor en niveles inferiores,
no es otra cosa que el primero transmite unos datos que él mismo ha contribuido
a elaborar; y si la docencia es una via de transmisidn de los resultados de una in-
vestigacion, me parece gue tal transmision sélo alcanza su plenitud mediante la
publicacién en letra impresa de aquellos resultados. Mi respeto alcanza las cotas
de la admiracion cuando el trabajo de investigacién reune una de estas dos notas:
o bien supera unas extraordinarias dificultades, ¢ bien renuncia a [a “brillantez”
en favor de 1a eficacia. Pues bien, quede constancia, ya desde ghora mismo, de
que lz obra a [a que me referiré seguidamente es objeto de mi méximo respeto,
pero, sobre todo, de mi maxima admiracidn, y ¢sto Gltimo por dos razones: por
su extraordinaria dificultad y por la renuncia de sus autores a la “brillantez”.

La pretension -y el logro- de los autores es sencilla de enunciar: recoger las
disposiciones normativas vigentes en el ordenamiento espanol reconducibles al
ambito del Derecho eclesidstico. Tras la aparente sencillez de la pretensién se
encuentran un ctimuic de dificultades dificiles de superar. Creo que ¢stoy ¢n in-
mejorable posicion para apreciar el esfuerzo subyacente en este trabajo compila-
dor, y elio sencillamente por que yo intenté hace algunos afios realizar este traba-
jo y fracasé en mi empefio, En efecto, en et ya lejano afic 1979 un entonces com-
panero de Departamento y yo mismo, intentamos recopilar el derecho eclesiés-
tico postconstitucional; el dnico resultado que logrames fue una ingente cantidad
de fotocopias -cuyo destino ultime ignoro- de dificil clasificacion y calificacion y,
por una u oOtra razén, abandonamos nuestro empeno.

{Cuales son las dificultades de este intento compilador? La primera consiste
en determinar qué sea Derecho eclesidstico; no volveré ahora sobre una cuestion
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ala que me he referido en reiteradas ocasiones, pero cualguier minimo conoce-
‘dor de la problematica subyacente tras esa disciplina cientifica es sabedor que sus

- perfiles distan mucho de la nitidez. La segunda dificuitad es, desde mi punto de
vista, determinar cuindo una norma estd vigente; los autores de esta compila-
cién se refieren a esa cuestién en la introduccion con términos claros, y ofrecien-
do una solucién adecuada; “La tarea de determinar cudndo y en qué medida una
concreta norma estd vigente no siempre puede resclverse con los criterios que
proporcionan brocardos y aforismos juridicos tales como las leyes solo se dero-
gan por otras posteriores’ o ‘la derogacién tendra el alcance que expresamente
se disponga’, etc. Por lo general, las cldusulas derogatorias resultan un tanto va-
gas, con el agravante de que el legislador, con una frecuencia que desde los anos
sesenta en adelante crece de modo alarmante, desconoce el derecho vigente so-
bre la materia que nuevamente regula. Se producen asf aporias y contradicciones
cuya resolucion resulta insegura. En tzles casos hemos optado por incluir esas
normas, para que sobre ellas cada uno pueda hacer su propia interpretacion”
(pdg. 31). Pero las dos dificultades apuntadas hasta ahora son puramente tedri-
cas; hay, sin embargo, otra dificultad adn mayor aunque puramente material: lo-
calizar 13 norma juridica, el texto normative.

Muchas veces he ofdo decir a quienes ejercen profesionalmente la abogacia
que su principal funcidn es la de encontrar la norma juridica aplicable y facilitar
tal dato al juzgador. A quien se aproxima al mundo del Derecho, como es mi
caso, desde una perspectiva puramente tedrica, tal tipo de comentario no le sor-
prende, pero sin duda le preocupa. El principio “iura novit curia’™ ha quedado va-
cic de contenido como consecuencia de la aplicacion de otro clasico brocardo ju-
ridico “ad imposibilium nemo tenetur” y es que, en efecto, conocer ¢l Derecho
vigente es algo imposibie. Como tedrico del Derecho que soy, pero sobre todo
como ciudadano, ante tal estado de cosas uno no puede sino poner de relieve su
preoccupacion. Se trata, sencillamente, de que la certeza del Derccho es algo real-
mente ingxistente, porque para que el Derecho sea cierto, lo primero que tiene
que ser ¢s conocido, y cuando ni siguiera los profesionales del mismo to conocen
se comprendera que ¢l no perito navega en la més absoluta ignoracia acerca de
cudles sean sus derechos y deberes. Y no me refiero a preciosistas discusiones
acerca de si tal o cual norma juridica continta vigente o no como consecuencia
de su posible inadecuacion a este o aquel principio constitucional, sino 2 algo mu-
cho mas tangible: ;donde esté escrito el Derecho vigente?. Pues bien, los autores
de la Compilacién que comento han buscade la norma en los lugares més inséli-
tos.

Hasta ahora he pretendido justificar mi admiracign ante esta publicacion en
base a las dificultades para su elaboracién, sin embargo, apunté mas arriba que
también me admira en base a sudeliberada renuncia ala brillantez: trataré de ex-
plicar tal afirmacion. Simplificando al maximo, creo que existen dos tipos de tra-
bajos cientificos: unos, aquellos que se basan en una intuicidn mas 0 menos ge-
nial; otros, los que tienen su punto de apoyo en muchas horas de trabajo en biis-
queda de datos; a partir de unas minimas capacidades personales me parece per-
fectamente claro que el grado de rentabilidad, en términoes de esfuerzo en rela-
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cicdn ol producto, es muy superior en el primer género. Esa mayor rentabilidad
provoca que 1a doctrina se dirija a aquel género y tienda a olvidar los trabajos que
exigen mucho esfuerzo y son escasamente valorados. Creo que la Compilacion
a la que aludo se sitda en el extremo mas desfavorecedor para sus autores: sin
duda hay algunos mitlares de horas de esfuerzo pero, sin embarge, no podrén
evitar que algin colega afirme que ¢l trabajo no ha consistido en otra cosa que
en fotocopiar. Es perfectamente cierto que tras ese volumen hay centenares de
fotocopias y millares de horas; el unico problema es que todo el mundo sabra lo
primero, y sélo algunos apreciaran fo segundo. De ahi mi admiracién redoblada
ante ta consciente renuncia a la brillantez por parte de los auvtores. Pero tras esta
personal opinién del esfuerzo realizado convendrd detenerse en la descripcion
del volumen y en su valoracion.

Elvotumen se abre con un detallado indice de su contenido, indicando tanto
la pagina como el nimero de orden en el que aparecen las disposiciones recogi-
das. Le sigue una brevisima y sugerente Introduccidn -especialmente sugestivas
me resultan las referencias a la relacidn entre “Codigo™ y “disciplina cientifica”-.
Continga con la reproduccidn de 532 disposiciones legisiativas ordenadas por or-
den cronolégico. Y se cierra el volumen con un detailade indice de materias con
remisiones al texto normativo concreto, Entremos en su valoracién.

Es esta la primera vez en mi conocimiento que se trata de recopilar la totali-
dad del Derecho eclesidstico espanol vigente; por supuesto las similitudes con la
Legislacién Eclesidstica del Estado (1938-1964) de Alberto Barnardez (Madrid,
1965. Editorial Tecnos, S.A.) son evidentes, como de hecho recuerdan en la in-
troduccion los autores {vid. pag. 29), pero la Legisincion de Berndrdez solo reco-
gia el Derecho premulgado a partir de 1938. Por otra parte, con posterioridad a
la promulgacién de la Constitucidn han aparecido dos recopilaciones normativas
de Derecho eclesidstico que distan mucho de la exhaustividad, y con una finali-
dad claramente escolar {Reina Bernaldez, Antonio, Legisiacidn Eclesidstica,
Madrid, 1984, Editorial Tecnos, S.A.; Bueno i Salinas, Santiago, Legislacic
Eclesiastica de I Estat | de Catalunya. Legislacién Eclesidstica del Estado y de Ca-
lafunia, Barcelona, 1986, Bosch, Casa Editorial, §.A.}. Por su parte, la “Revista
Espanola de Derecho Canénico” viene manteniendo desde hace aftos una resetta
de disposiciones de Derecho eclesidstico, de la que se han ocupado sucesivamen-
te Maldonado, Bernirdez y Portero, y el reciente “Anuario de Derecho Ecle-
siastico det Estado™ incluye una seccidn similar a cargo de Amérigo, Contreras,
Fernindez-Corenado y Reina, si bien tanto una como otra incluyen tinicamente
algunas nuevas disposiciones {a titulo de ejemplo: en el afio 1984 la Compilacion
que comento recoge practicamente el deble de disposiciones que las reseftadas
en el “Anuaric"). Sin embargo, 1a Compilacién recoge tode el Perecho vigente.

Naturalmente, en un trabajo de esta envergadura ¢s facil encontrar algunos
defectos formales, pero el senalarlos me parece perfectamente indtil y propio de
quien ne cemprenda el alcance de la labor realizada (sin darle ninguna importan-
cia, y con el exclusivo fin de adelantarme a quien entienda la laboer de critice de
obras en senalar defectos materiales, citaria un sélo ejemplo: [a Ley de Enjuicia-
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miento Civil se recoge segun su texto vigente pero sin indicar cual ha sidola fecha
de las reformas, en tanto que si se indican las fechas de las reformas det Cédigo
Civil}. Sélo me permitiria sugerir una levisima modificacién par sucesivas edicio-
nes, a sabiendas de que encierra muchas horas de trabajo: que ias remisiones del
indice de material no vayan hechas exclusivamente al nimero de disposiciones
sino también, en su caso, al articulo correspondiente. Salvando eso me parece
que en el libro abundan, sobre todo, los aciertos.

Ya el pure criterio de ordenacion me parece el mejor: sencillamente el crone-
légico. Es frecugnte, mas cada dfa, que en las compilaciones normativas privadas
las normas tiendan a ser ordenadas de conformidad a su “importancia™; tras esa
solucidn evidentemente subyace lo que he llamado en otra sede el proceso de ius-
naturalizacidén acritica de la Constitucion -y en especial de su Titulo I1I-, y simul-
téneamente una fuerte carga de subjetivismo en los criterios clasificaterios; la or-
denacién cronolégica es neutral. El que la Constitucién espaiiola aparezea senci-
llamente en la sede cronolégica que le corresponde me parece el mejor modo de
recordar algo obvio y olvidado: que la Constitucidn es una norma juridica positi-
va.

Tarmbién parece plenamente adecuado el criterio amplic de inclusién, como
via de huir de un subjetivismo que lleve a excluir algunas normas por considerar-
las ne importantes, privande asi de su utilidad 2 una obra que es instrumental por
entrar en ¢l campo que €5 propie de quien utilice ¢l instrumento y no de quien lo
construy$ (no corresponde al compilador determinar qué es importante, sino
que es quien lo utilice el que debe determinar qué es til para éf).

No sélo adecuado, sino meritisimo s ¢l conjunto de referencias a norrnas de-
rogadas, o parcialmente derogadas {por ejemplo: no deja de resultar admirable
que en nota se advierta que un Decreto de 1960 deroga una Real Orden Circular
de 1848 que aparece mencicnada en una Circular de 184% recogida en la Compi-
lacidn}.

En resumen, que nos encontramos ante una obra de extraordinaria utilidad,
y cuyas dificultades en la claboracién, 1a hacen adn mds meritoria. Dicho o cual,
e gustaria realizar algunos comentarios a la luz de la extensa lista de disposicio-
nes de Derecho eclesidstico vigente.

El primer datc llamativo es la diversidad de fechas de las disposiciones vigen-
tes: algunas fueron dictadas durante el reinado de Fernando V11, otras durante
Iz Revolucién de 1868, otras durante la Restauracion, otras durante el reinado
de Alfonso XIII, algunas durante la dictadutra de Primo de Rivera, también du-
rante la I Repiblica, la Guerra Civil, el Franquismo, la Transicién o ¢l Régimen
pestconstitucional; es decir, durante periodos de nuestra historia tan radical-
mente diversos como para albergar serias dudas acerca de que sc pueda hablar
de un sistema de Derecho eclesiastico esparniol.
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También es significativo que adn a pesar de la pretensién de la Constitucion
de crear un sistema de libertad religiosa contrastante con todos los modelos pre-
vios, sin embargo permanezcan en vigor 343 disposiciones que afectan directa-
mente a la cuestién y que son anteriores a la Constitucidn; y de ellas 250 emana-
das durante un régimen tan marcadamente confesional -y contrario a la libertad
religiosa- como el del General Franco,

Se confirma la vieja tesis del maestro Lombardia en virtud de la cual [a legis-
lacion de Derecho eclesidstico es mas abundante en los sistemas separatistas que
en otros, pues siendo aquél el modelo que pretende implantar la Constitucion,
en el periodo 1979-1985 nos encontramos con cerca de doscientas disposiciones,
de las cuales casi un centenar corresponden zl cuatrienio socialista {como punto
de referencia la Legislacion de Berndrdez recogia 345 disposiciones para el pe-
riodo 1938-1964).

Preocupante, a mas de llamativa, resulta la casi ocultacion de algunas nor-
mas, y asi mientras ¢l Boletin Oficial del Estado se aproxima al nada exiguo nu-
mro de las 50.000 paginas anuales, nos encontramos €on que normas como la re-
guladora del servicio militar de clérigos y religiosos, o de las exenciones tributa-
rias de determinadas donaciones, no parecen recogidas en el mismo, sino en Bo-
tetines de ministerios, y ello cuando aparecen publicadas, pues nos encontramos
con normas sin publicacion oficial alguna {por ejemplo: modo de ensefianza de
la Doctrina de 1z Iglesia catélica en las Escuelas Universitarias, etc.), Lo cual,
como ya dije antes, no parece que tenga otro efecto que la negacién de la seguri-
dad juridica, y el proveer de trabajo a los abogados. Pero, clertamente, no s
€sta la sede de entrar en valorar el cadtico modo de delinear legislativamente un
sistema (¢} de Derecho eclesidstico en Espafia, sine Gnicamente de poner de re-
lieve como esta Compilacién realizada por el Departamento de Dereche Cano-
nico de la Universidad de Oviedo, trata de, si no de realizar un sistema -pues no
es al cientifico a quien corresponde hacerlo-, si de poner un cierto orden en ¢l
caos. Quede constancia de mi agradecimiento, como gperador teérico del Dere-
cho que soy.

Para concluir senalaré que los autores cierran su Introduccién con un agrade-
cimiento expreso al Departamento de Dereche canénico de la Universidad de
Cadiz (vid. pdg. 31}. No s€ si tal Departamento es un ente de la razén o de la sin-
razdn, pero en el caso de que tuviese una existencia real yo seria un miembro del
misme, y por ello me corresponde responder a ese agradecimiento. Siempre he
pensado que la labor cientifica no consiste en la ocultacidn, sino en a divulga-
cidn; por eso mis ficheros, mis archivos, mi biblioteca, mis originales inéditos,

c., han estado abiertos a quien los ha necesitado; algunos han agradecido -y tal
es le caso, no Unico, del Departamento de Oviedo- lo que no era necesario agra-
decer, mientras otros han preferido dar a la luz algunos parrafos textuales de mis
originales, sin mencién impresa alguna -no me escandalizo, ni lo tengo en cuen-

a-; para la mayoria mi ayuda habrd sido inatil. Lo que el Departamento de Cé-
diz se limitd a hacer, como yo hice siempre, fue enviar algunas fotocopias por si
eran de utilidad para un proyecto que creiamos importante. El proyecto ha cul-
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minado con éxito, y es de lo que tenemos que felicitarnos cuantos nos mteresa-
maos por el Derecho eclesidstico espaiol.
lvin C. Iban

ANTONIO GARCIA CUADRADO, El Gobierno por orden ministerial,
Eunsa, Pamplona, 1986, 330 pégs.

Acaba de ser publicado, por [a Editorial de la Universidad de Navarra, el li-
bro del profesor Antonio Garcia Cuadrado titulado: Ef Gobierno por orden mii-
nisterial, Este trabajo estudia “la posicién y la importancia funcional” de las cita-
das normas en Espana, tanto desde su perspectiva historica como desde su con-
creta situacién actual.

Hay que destacar, en primer lugar, que en esta obra no se pretenden elaborar
grandes construcciones tedricas en torno a la naturaleza juridica de las érdenes
ministeriales, sino que, por el contrario, se ha puesto el acento en el analisis de
su papel real en la gobernacién del Estado espafiol. A juicio del autor, esta inves-
tigacion queda totalmente justificada por los significativos datos empiricos que
nos ofrecen las iiltimas estadisticas: frente a una media de 50 a 90 leyes aproba-
das anualmente por el Parlamento, los ministros firman alrededor de 12.000 6r-
denes; 0 todavia mis glocuentemente, el 97 por ciente de las disposiciones gene-
rales publicadas en el Boletin Oficial del Estado son normas emanadas de la Ad-
ministracion y tan solo un escaso tres por ciento son normas procedentes de las
Cortes.

Esta monografia esta dividida en dos partes: una historica y otra, que ¢l autor
denomina “analitica”, destinadz a examinar la orden ministerial en el actual sis-
tema constitucional espaniol. En la parte historica, que es la mas extensa {capitu-
los, I, IT y IH), se estudia lo que ha sighificade la orden ministerial en la historia
de Espana, desde ¢l final del Antiguo Régimen hasta lz dltima transicion demo-
critica {1975-1978). Destaca en este andlisis Iz metamorfosis experimentada por
este tipo de disposiciones: de ser un mandato supuestamente emanado del Mo-
narca se fue convirtiendo, sin habilitacién legal que permitiera el cambio, en una
orden personal del ministro. La parte analitica (cap. [V} estudia con profundidad
la funcién y el significado de la orden ministerial en el régimen politico instaura-
do por la Censtitucién de 1978, En este segundo blogue el profesor Garcia Cua-
drado angliza los aspectos mas destacados de esta categoria normativa: su natu-
raleza, sus formas (0 apariencias externas}), su contenide, su autor efectivo y los
posibles criterios de clasificacién de las mismas {en concreto, propone la clasifi-
cacién en razén de los autores de la orden y en funcién de su eficacia). Concluye
el trabajo con unas “conclusiones y propuestas”, en las que se resumen los resul-
tados mis destacados de la investigacion llevada a cabo y se sugieren una serie de
reformas de lege ferenda.

Se trata, sin duda, de una interesante y profunda menografia sobre un tema
de extraordinaria importancia, que desgraciadamente apenas ha merecido la
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minado con éxito, y es de lo que tenemos que felicitarnos cuantos nos intcresa-
mos por el Derecho eclesidstico espariol.
Ivin C. Tban

ANTONIO GARCIA CUADRADQ, E! Gobierno por orden ministerial,
Eunsa, Pamplona, 1986, 330 pags.

Acaba de ser publicade, por la Editorial de la Universidad de Navarra, el k-
bro del profesor Antonio Garcia Cuadrado titulado: E! Gebierno por orden mi-
nisterial. Este trabajo estudia “la posicion y la importancia funcional” de las cita-
das normas en Espana, tanto desde su perspectiva histdrica como desde su con-
creta situacion actual.

Hay que destacar, en primer lugar, que en esta obra no se preteaden claborar
grandes construcciones tedricas en torno a la naturaleza juridica de las érdenes
ministeriales, sino que, por el contrario, se ha pueste el acento en ¢l andlisis de
su papelreal en la gobernacidon del Estado espatiol. A juicio delautor, estainves-
tigacion queda totalmente justificada por los significativos datos empiricos que
nos ofrecen las Gltimas estadisticas: frente 2 una media de 50 a 90 leyes aproba-
das anualmente por el Parlamento, los ministros firman alrededor de 12.00¢ 6¢-
denes; o todavia mds elocuentemente, el 97 por ciento de tas disposiciongs gene-
rales publicadas en ¢l Boletin Oficial del Estado son normas emanadas de la Ad-
ministracién y tan solo un escaso tres por clento son normas procedentes de las
Cortes.

Esta monografia est4 dividida en dos partes: una histérica y otra, que el autor
denomina “analitica”, destinada a examinar la orden ministerial en el actual sis-
tema constitucional espancl. En la parte histdrica, que es la mas extensa {capitu-
los, I, II y III}, sc estudia lo que ha sighificado la orden ministerial en la historia
de Espaiia, desde el final del Antiguo Régimen hasta la iiltima transicidn demo-
crética (1975-1978). Destaca en este andlisis la metamorfosis experimentada por
este tipo de disposiciones: de ser un mandato supuestamente emanado del Mo-
narca se fue convirtiendo, sin habilitacién legal que permitiera el cambic, enuna
orden personal del ministro. La parte analitica {cap. IV) estudia con profundidad,
la funcidn y ¢! significade de la orden ministerial en el régimen politico instaura-
do por la Constitucién de 1978. En este segundo bloque el profesor Garcia Cua-
drado analiza los aspectos més destacados de esta categorfa normativa: su natu-
raleza, sus formas {o apariencias externas), su contenido, su autor efectivo y las
posibles criterios de clasificacion de las mismas (en concreto, propone la clasifi-
cacién en razén de los autores de la orden y en funcion de su eficacia). Concluye
el trabajo con unas “conclusiones y propuestas”, en las que se resumen los resul-
tados mas destacados de la investigacidn llevada a cabo y se sugieren una serie de
reformas de lege ferenda.

Se trata, sin duda, de una interesante y profunda monografia sobre un tema
de extraordinaria importancia, que desgraciadamente apenas ha merecido la
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atencién de la doctrina. En este sentido, como recordaba hace dos décadas el
profesor Baena det Alcazar, “el estudio de las fuentes escritas del Derecho admi-
nistrativo suele centrarse normaimente en las disposicienes de mayor rango for-
mal, perdiendo de vista con ello el hecho de que muchas veces los administrados
se encuentran afectados de un modo més inmediato por las disposiciones de ran-
go mis humilde que emanan de las autoridades inferiores™.

Joan Oliver Araujo

JOAN OLIVER ARAUIC, El recurso de amparo, Prélogo del Dr. Luis Lopez
Guerra, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universitat de les Illes
Balears, Coleccién Estado y Derecho, nim. 2, Palma de Mallorca, 1986, 397

pégs.

La Constitucidn espaiicla de 1978 ha establecido una amplia gama de garan-
tias, de distinta intensidad, que tratan de asegurar la vigencia y efectividad de las
declaraciones formales de derechos contenidas en su Titulo L. Estos instrumen-
tos tienen una importancia trascendental va que, como destaca el autor {pag.
24), los derechos y libertades fundamentales “no valen en la practica sinc lo que
valen sus garantias”, afadiendo ademds que s la existencia de efectivos meca-
nismos de proteccién lo que, precisamente, constituye una inequivoca frontera
entre la democracia y la dictadura. O, en otras palabras, entre un auténtico Esta-
do de Derecho y aquél que sélo se limita 2 declaraciones de contenido puramente
semantico o demagdgicas.

Entre las garantias que contiene la Constitucién, ocupan un lugar preferente
las de cardcter jurisdiceional, esto es, las que se articulan a través de un proceso
riguroso resuelto por un drgano independiente. Estas garantias jurisdiccionales
de los derechos y libertades se concretan {en el orden interno}, por un lade, ante
los tribunales ordinarios, instrumento tutelar natural v bisico; y, por otro, ante
¢l Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién,

Su intervencidn se realiza a través de un Gltimo y definitivo recurso, el llama-
do “recurso de amparo”, que 2 pesar de su carécter subsidiario, convierte al Alto
Tribunal en el supreme y mds cualificado defensor de los derechos y libertades
recenocidos en la Constitucitn.

Y es, precisamente, el “recurso de amparo”, que el autor define comoe “ins-
trumente procesal interno, sustanciado ante el Tribunal Constitucional, que tie-
ne por objeto la proteccién de los derechos fundamentales y las libertades pobli-
cas reconocidas en los articulos 14 a 28 y 30-2 de la Constitucidn frente a los actos
lesivos, potenciales o actuales, de los poderes piiblicos en cualquiera de sus mo-
dalidades” (pag. 42), el tema central de estudio que es analizado minuciosamen-
te a lo largo de los oche largos capitulos que componen la presente obra.

Etlibro que aqui comentamaos tiene su origen en la Tesis Doctoral presentada
en su dia en la Facultad de Derecho de la Universitat de les [lles Balears: Tesis
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atencién de fa doctrina. En este sentido, come recordaba hace dos décadas el
profesor Baena del Alcazar, “el estudio de las fuentes escritas del Derecho admi-
nistrativo suele centrarse normalmente en las disposiciones de mayor rango for-
mal, perdiendo de vista con ello el hecho de que muchas veces los administrades
s¢ encuentran afectados de un modo més inmediato por tas disposiciones de ran-
go mas humilde que emanan de las autoridades inferiores”.

Joan Oliver Araujo

JOAN OLIVER ARAUIQ, El recurso de amparo, Prélogo del Dr. Luis Lépez
Guerra, Pubiicaciones de la Facultad de Derecho de la Universitat de les Hies
Balears, Coleccion Estado y Derecho, mim. 2, Palma de Mallorca, 1986, 397
pags.

La Constitucion espafiola de 1978 ha establecide una amplia gamna de garan-
tias, de distinta intensidad, que tratan de asegurar la vigencia y efectividad de las
declaraciones formales de derechos contenidas en su Titulo I. Estos instrumen-
tos tienen una impeortancia trascendental ya que, como destaca el autor {pag.
24}, los derechos y libertades fundamentales “no valen en la practica sino lo que
valen sus garantias”, afiadiendo ademas que es la existencia de efectivos meca-
nismos de proteccion lo que, precisamente, constituye una inequivoca frontera
entre lademocracia y [a dictadura. Q, en otras palabras, entre un auténtico Esta-
do de Derecho y aquél que solo se limita a declaraciones de contenido puramente
semantico o demagégicas.

Entre las garantias que contiene la Constitucién, ocupan un lugar preferente
las de carécter jurisdiccional, esto es, las que se articulan a través de un proceso
riguroso resuelto por un érgano independiente. Estas garantias jutisdiccionales
de los derechos y libertades se concretan {en el orden interno), por un lado, ante
los tribunales ordinarios, instrumento tutelar natural y bisico; y, por otro, ante
el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién.

Su intervencion se realiza a través de un dltimo y definitivo recurso, ¢l llama-
de “recurso de amparo”, que a pesar de su carécter subsidiario, convierte al Alto
Tribunal en el supremo y mas cualificado defensor de los derechos y libertades
recenecidos en 1a Constitucién.

Y es, precisamente, el “recurso de ampare”, que el autor define como “ins-
trumento procesal interno, sustanciado ante el Tribunal Constitucional, que tie-
ne por objeto la proteccion de los derechos fundamentales y las libertades piibli-
cas reconocidas en los articulos 14 a 29 y 30-2 de la Constitucion frente a los actos
lesivos, potenciales o actuales, de los poderes piblicos en cualquiera de sus mo-
dalidades” (pag. 42), ¢l tema central de estudio que es analizado minuciosamen-
te a lo largo de los ocho largos capitulos que componen la presente obra.

Ellibro que aqui comentamos tiene suorigen en la Tesis Doctoral presentada
en su dia en la Facultad de Derecho de la Universitat de les Illes Balears: Tesis
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que obtuvo la maxima calificacién y Premio Extracrdinario de Doctorado, asi
como ¢l “Premic Nicolds Pérez Serrano™ del afio 1985 del Centro de Estudios
Constitucionales. Tan amplios méritos constituyen, a nuestro juicio, no sélo una
garantia de la seriedad y calidad de la obra, sino ademas el merecido reconoci-
miento a una excelente labor de investigacion.

Desde un anélisis general o global, dos importantes rasgos cabe destacar del
libro de Dr. Joan Oliver. Por un lado, la profunda sistematizacion con que se tra-
ta el recurso de amparo; sistematizacién que se refleja en los mds de ciento cin-
cuenta apartados, numerados correlativamente (aunque a veces con excesiva
acumulacién de digitos), en los que se plantean, analizan y, en su mayorfa, re-
suelven casi todas las cuestiones que puede suscitar la vision de este importante
insttumento procesal.

Por otro lado, la combinacién (no habitual en los estudios de Derecho Cons-
titucional) de dos caracteristicas que hacen a la obra totalmente recomendable
tanto para investigadores y docentes, como para practicos del Derecho -jueces,
letrados, etc.-. Asi, al completo y acabade estudio doctrinal, se une una visidn
‘practica y aplicativa del tema, “analizando uno a uno los aspectos procesales mas
significativos para la comprension del recurso” {L. Lopez Guerra, Prélogo).

También es destacable la amplia documentacion utilizada en la elaboracion
de la obra, y que s¢ plasma en la exhaustiva bibliografia -mas de doscientos auto-
res y mas de trescientos trabajos- gue se recoge como apéndice dei libro {péags.

379-397). Igualmente, cabe resaltar el andlisis minucioso y, a veces, critico de la
Jurisprudencta constitucional en materia de amparo; importantisimo instrumen-
to éste para conocer la eficacia y aplicacion efectiva del recurso. Su visidn com-
prende tanto las Sentencias como los Autos de los primeros cinco afios de funcio-
namiento del Tribunai, y en este sentido, tal vez s¢ eche en falta un indice siste-
matizado por materias -que sugerimos para posteriores ediciones- de las malti-
ples Sentencias y Autos citados en ¢l texto. Tal indice ayudarfa adn mas, cree-
mos, a la utilizacién prictica de la obra.

Hagamos ahora un examen del contenido concreto de cada uno de los capitu-
los del libro.

En el capitulo I, a modo de introduccion general, se estudian tanto la protec-
ci6bn de los derechos y libertades en general, como el concepto, naturaleza y fina-
lidad del recurso de amparo en concreto. Especialmente destacable es, aqui, €l
anzlisis sintético y claro de los argumentos ep pro y en contra de la existencia del
recurso, €n los gue se resume ¢l debate sobre la conveniencia de su introduccién
en ¢l Derecho espariol, y que, & bien seguro, convenceran, por sus razonamien-
t0s, a mas de un escéptice.

A continuacion, sigue un bloque de capituios (I1 2 [V} inevitables en toda Te-
sis doctoral, aunque también indispensables para un estudio profundo del tema.
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Asi, en el capitulo de Derecho comparado se analizan, de forma sintética, los
distintos recursos existentes en otros pafses: Alemania, Austria, Suiza y México,
con especial incidencia en el “Verfassungsbeschwerde” alemén por su influencia
en el recurse de amparo gspaficl. En los Antecedentes histéricos, se estudian
tanto los remotos: el Derecho foral aragenés -aunque con respecto al cual resulta
“aventurado afirmar que existe una conexién real” {pag. 86)-, como los préxi-
mos: el recurse de amparo republicano -antecedente preciso del recurso actual-.
Y, finalmente, en el [ter parlamentario se analizan los diversos y sucesivos textos
constitucionales sobre el recurso, destacando por su utilidad el cuadro sinéptico-
comparativo realizado por el autor (pag. 134).

En los siguientes capitulos (V a VIII) se entra va de lleno en el estudio y ana-
lists del recurso de amparo en el Derecho espaiiol vigente, distinguiendo, escla-
recedoramente, cuatro facetas del mismo: dmbito protegido, actos impugnables,
legitimacién y, por ultimo, procedimiento.

En el capftulo (V) dedicado al estudic del ambito protegido -forzosamente
breve ya que excederia ¢l objeto del libro analizar cada uno de los derechos tute-
lados- es de destacar, por suinterés, la interpretacién progresiva del &mbito pro-
tegido, la posibilidad de ampliar los derechos tutelados, asf como la referenciaa
derechos de inclusidn problematica o andmala.

El capitulo {VI) que el autor dedica a los actos impugnables es, sin duda, el
mas importante y por ello el mds extenso y minuciosamente sistematizado. Sn
objeto -como indica ¢l titulo- es el estudio de los actos que con origen en los po-
deres piblicos (legislativo, ejecutivo, judicial} pueden ser impugnados, con ané-
lisis de los distintos supuestos posibles y sus requisitos; aungue sin olvidar tampo-
co los actos privades o de los particulares, sobre cuya posibilidad de impugnacién
trata et autor de forma muy didactica y esclarecedora.

Por 1ltimo, los capitulos VII y VIII se dedican, respectivamente, a la legiti-
macion -piblica y privada- para instar el proceso constituctonal de amparo, y al
procedimiento de reselucidn de estos recursos. De este dltimo y extenso capitu-
lo, destaca el estudio del importante tramite de admisién, fase crucial del recurso
y decisiva para ¢l futuro desarrollo del mismo, y de la llamada “autocuestién de
incenstitucionalidad”, tema colateral y, tal vez, no imprescindible en esta mono-
grafia, pero sin duda atil y atractivo por su tratamiento e interpretacién.

Finalmente, no quisiera terminar esta recensién sin agradecer a su autor,
Joan oliver -con el cual he compartido, y espero seguir haciéndolo durante largo
tiempo, los sinsabores de toda carrera universitaria-, la posibilidad de examinar
y comentar €l contenido de esta obra. Obra que, sin dudar, recomiendo a todo
estudioso, investigador o prédctico del Derecho minimamente interesado por ¢l
desarrollo y proteccién de los derechos y libertades fundamentales reconocidos
por nuestra vigente Constitucién de 1978,

Andrés Ribas Maura
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1. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

129,

130.

131.

132.

133.

Urbanismo. Proyecto de Urbanizacion del Plan Parcial de “Ses Co-
vetes”. Vulneracidn del principio de jerarquia normativa al ser
contradictorio a las Normas Complementarias y Subsidiarias de
planeamiento de “Es Salobrar y Es Trec”. Nulidad de actuaciones.
Sentencia de 3 de Septiembre 1985.

Contratacién administrativa. Estudio sobre la seleccién del contra-
tista por concurso-subasta. Sentencia de 3 de Septiembre de 1985.

Tasa municipal: inspeccion de vehiculos. Inadmisibilidad del re-
curso: oposicion a la via de apremio: no es causa la pretensién de
no sujecién. Extemporaneidad. Sentencia de 4 de Septiembre de
1985.

Impuesto municipal sobre solares sin vallar. Régimen juridico de
los tributos ne fiscales. Fundamento. Hecho imponible. Objeto del
Impuesto: calificacién urbanistica del terreno. Sentencia de 4 de
Septiembre de 1985.

Colegios profesionales. Denegacién de autorizacién para el gjerci-
cio libre de la profesion en determinada poblacidn, firmada por el
Secretario del Colegio de Médicos, con el V° B® de su Presidente:
nulidad de pleno derecho, por ser competencia de!l érgano de Go-
bierno del Colegio. Sentencia de 4 de Septiembre de 1985.

{1) La seleccion y presentacién de esta seccidn ha sido realizada por D José Luis Alde-
many Pau en lo que se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Profesor M.
Deois Roca en |o que se refiere a las sentencias en materia de Derecho Financiero y Tribu-
tario, y por el Profesor Dr. Garcia Fernandez en fo que se refiere 2l Derecho del Trabajo.
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134,

136.

137.

138.

139

140.

141.

D¢ Administrativo sancionador. Viabilidad de laimpugnacion ante
fa Jurisdiccién contencioso-administrativa de una sancion impues-
ta por un juez de Distrito a un auxihiar interine def Juzgado. Distin-
c1on entre simple conocimiento de una resolucién y su notificacion
en legal forma. Sentenciu de 5 de Septiembre de 1985,

. Conflictes colectivos. Competencia de la Autoridad Laborat, Plan-

teado el conflicto, no puede declararse incompetente por razén de
la materia. Obligada remisién a ta jurisdiecidn laboral st no se logra
avenecia entre las partes o €stas designan arbitro o drbitros para so-
tucionar el conflicto. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985,

Urbanismo. Suspensién de licencias por aprobacion incial de un
Plan o Programa: delimitacién gréifica de las zonas afectadas. Coém-
puto del plazo de un mes para interponer ¢l recurso de reposicion.
Resoluctén por la administracién de recurse extempraneo, exami-
nando su fondo: se ha subsanade el defecto y es viable una decision
iudical de fondo. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985.

Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Resolucio-
nes de ia autoridad laboral: competencia de jurisdiccién. Emaya: el
cambio de seccidn no supone cambio de empresa. Sentencia de 5 de
Septiembre de 1985.

Propiedad industrial, Nombre comercial. [nexistencia de semejan-
za entre “Montajes Eléctricos Sampol” y “Sampo Corperation™:
estimacion del recurso. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985. (*)

Impuesto general sobre trifico de empresas. Repercusion tributa-
ria. Domicilio fiscal: competencia del T.E.A.C. Sentencia de 9 de
Septiembre de 1985,

Sanciones administrativas. Determinacién de hechos sanciona-
bles; recibos de salarios. La falta de concrecién y datos que confi-
guren el hecho que se sanciona destruye la presuncién de certeza de
que gozan las actas levantadas por la inspeccién y acarrean su nuli-
dad. Sentencia de 10 de Septiembre de 1985.

Impuesto municipal sobre gastos suntuarios. Hecho imponible:
consumiciones en establecimiento hotelero. Sentencia de 11 de Sep-
tiembre de 1985.



142.

143.

144,

145,

147.

150.

151.

i32.
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D® Administrative sancionador. Constatada la existencia de indi-
cios racionales de actividades ilegales, la Administracién viene
obligada a incoar y tramitar ¢t correspondiente expediente sancio-
nador. Sentencia de 13 de Septiembre de 1985.

Sanciones administrativas. Controladores de empleo. Sus comuni-
caciones a la Inspeccidn tienen el valer de mera denuncia, no dis-
pensada de coiprobacién mediante expediente administrativo
que acredite la existenia de los hechos que motivan la actuacién de
la Inspeccidn de Trabajo. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985,

Funcionarios piblicos. Bases de la convocatoria de concuso-oposi-
cién para la provision de plaza de Sargento-Jefe de la Policia Muni-
cipal. La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no €s una se-
gunda instancia de la Administracién, sino que sus funciones se li-
mitan a examinar la legalidad de los actos administrativos impug-
nados. Sentencia de 19 de Septiembre de 1985.

146, 148, 207 y 214. Funcionarios piablicos. Retribuciones. Reco-
nocimiento de trienios. Personal al servicio de la Administracién de
Justicia. Sentencias de 20, 21 y 23 de Septiembre, 29 de Noviembre y
3 de Diciembre de 1985.

Impuesto general sobre trifico empresas. Sujecion: prestacién ser-
vicios: agente distribuidor. Funciones liquidadoras de la Inspec-
cién. Prescripcién: interrupeidén por diligencias comprobadoras.
Sentencia de 25 de Septiembre de 1985.

Impuesto renta personas fisicas. Inadmisibilidad recurso: no agota-
miento via administrativa. Sentencia de 25 de Sepriembre de 1985.

Urbanismeo. Plan Parcial de iniciativa particular; obligacion muni-
cipal de otorgar la aprobacidn inicial si no concurren vicios gue
pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal o material del
Plan, Momento en que se entiende que la Comision Provincial de
Urbanismo se subrroga en las competencias municipales. Sentencia
de 30 de Septiembre de 1985. (*)

D° Administrative sancionador. Silencio administrative. Computo
del plazo anual para interponer recuso contencioso-administrati-
vo. Zona maritimo-terrestre: competencias estatales y competen-
cias municipales. Sentencia de 1 de Ociubre de 1985.
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153.

154.

155.

156.

157,

138,

159,

160.

Urbanismo. Declaracién de ruina. Clases de ruina legal; técnica,
econdmica y urbanistica. Valcracién de los dictamines periciales.
Sentencia de 3 de Qctubre de 1985.

Impuesto general sobre trifico de empresas. Sujecion: prestacion
de servicios: agente distribuidor. Exencién por doble imposicién.
Funciones liguidadoras de la Inspeccién. Seguridad juridica: prin-
cipio de “unidad de doctrina”, Admisibilidad del recurso: “cues-
tién nueva” y “argumento nuevo”. Sentencia de 4 de Octubre de
1985 (%)

Precio por servicios municipales: Alcantarillado y Depuracién.
Recogida de basuras. Naturaleza tasas: diferenciacién: “fiscales™ y
“de contraprestacion”: régimen juridico, Sentencia de 7 de Octubre
de 1985.

Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. El gjecutar la sancion administrativa de traslado forzosa de
un funcionario antes de que se haya agotado la via administrativa
vulnera el principio constitucional de tutela judicial efectiva. Sen-
tencia de 8 de Octubre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales, No
es necesario depdsito previo para recurrir la sancién impuesta. Pre-
suncién de certeza de las actas: no alcanza a las conjeturas o supo-
siciones del Inspector actuante. Sentencia de 9 de Octubre de 1985,

Funcionarios piiblicos. Reconocimiento del dereche a la percep-
cion de la indemnizacidn residencia en Baleares a funcionario con-
tratado. Sentencia de 9 de Octubre de 1985,

D* Administrative sancionador. Interposicién de sucesivos recur-
sos de reposicién, en base a notiftcaciones defectuosas por parte de
Ia administracién: validez. Juego del Bingo, las sanciones regla-
mentarias establecidas por el Gobierno, estdn legitimadas por el
R.S8.-Ley de 25 de Febrero de 1977, que regula aspectos penales,
administrativos y fiscales del juego. Seniencia de 10 de Octubre de
1985.

Corporaciones locales. Sus relaciones con €l poder central. Estima-
cién de la demanda interpuesta por €ste contra el acuerdo del
Ayuntamiento de Muro {Mallorca}, de declarar el término munici-
pal “zona no radicactiva para efectos militares”. Sentencia de 10 de
Octubre de 1985.
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161, 163. D° Administrative sancionador. Juego del Bingo. Inadmisibi-
lidad del recurso contencioso-administrative por no haberse agota-
do la via administrativa. Sentencias de 14 y 15 de Octubre de 1985.

162. Impuesto municipal radicaciéon. Sujecion. Locales. Prestacion de
servicios médicos. Sentencia de 14 de Octubre de 1985,

164. D° Administrative sancionador. Jucgo del Bingo, las sanciones re-
glamentarias establecidas por el Gobierno, estdn legitimadas por el
R.D. -Ley de 25 de Febrerc de 1977, que regula aspectos penales,
administrativos y fiscales del juego. Sentencia de 15 de Octubre de
1985. '

165. Impuesto general sobre trifico de empresas. Sujecion: operaciones
complementarias de hosteleria. Sentencia de 16 de Octubre de
1985.

166. Tasa municipal: servicio prevencion y extincién de incendios. No
exencidn subjetiva: Campsa. Heche imponible: prestacion efectiva
det servicio, Sentencia de 17 de Octubre de 1985.

167. Sanciones admnistrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales,
Obstruccidn: no puede considerarse como tal la simple negativa a
prestar declaracion en todo aquello que pueda perjudicarle y ha-
cerle responsable de una infraccién administrativa. Multa: propor-
cionalidad. Criterio discrecional de la Administracion, dentro de
los limites establecidos por la normativa aplicable, Sentencia de I8
de Octubre de 1985 (*}. .

168. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Trabajadores auténomos. Psicélogos: no habiendo solicitado su in-
tegracién en el régimen especial por el Colegio Profesional corres-
pondiente, no procede su afiliacién. Sentencia de 18 de Octubre de
1985,

169. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. Pre-
suncién de certeza de las actas de Infraccién: no se destruye por le-
ves errores formales, tal como la calificacion de la actividad de Ia
empresa sancionada en relacion a los hechos constitutivos de Ia in-
fraccion. Sentencia de 21 de Octubre de 1985.

1790. Urbanismeo. Licencias Urbanisticas. Subrrogacion en las compe-
tencias municipales por parte de la Comisién Provincial de Urba-
nismo: momento en que se produce. Para ser aplicable la institu-
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171,

172.

173.

174.

175.

176.

177.

cion del silencio administrativo positivo se requiere, de un lade el
transcurso de los plazos de inactividad marcados por la Ley, y del
otro que 1o se vulneren prescripciones de la Ley del Suelo, ni fos
Planos y demds normativa urbanistica. Sentencia de 22 de Octubre
de 1955.

Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. No puede invocar la violacién del principio de igualdad quien
no ostenta la situacion de funcionario de la administracién autora
del acto. Sentencia de 21 de Octubre de 1985.

Infraccion de contrabando. Concepto de importacion. Régimen in-
fracciones administrativas: principios det Derecho Penal. Culpabi-
lidad. Sentencia de 23 de Octubre de 1985, (*)

D° Administrativo sancionador. Estatuto del Juridico del Personal
Médico de la Seguridad Soctal: legalidad de las sanciones impues-
tas a su amparo. Ponderacion por la Sala de los ilicitos administra-
tives a efectos de aplicar 1a sancion justa. Sentencia de 25 de Octu-
bre de 1985,

Urbanismo. Comisidn Provincial de Urbanismo: sus facultades ala
hora de aprobar definitivamente los Planes de Urbanismo son am-
plias para examinar el proyecto del Plan en todos sus aspectos. Ca-
racter claramente subsanable de las deficiencias detectadas. Sen-
tencia de 28 de Octubre de I1985. {*}.

Expropiacion forzosa. Preferencia a la valoracion del Jurado Pro-
vincial de Expropiacién Forzosa, salvo que incurra en infracciones
legales, error, manifiesta inadecuacién o desajustada apreciacién
de los elementos o factores aplicables. Sentencia de 28 de Octubre
de 1985, {*}. '

Urbanismo. Obras realizadas excediéndose de la licencia y subsi-
guiente orden de suspensitn, concediendo plazo para su legaliza-
cién: esta ultima no puede verse afectada por la suspensién de li-
cencias, consecuencia de la aprobacion inicial de un nuevo Plan.
Sentencia de 29 de Octubre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Constituye obstruccion la no presentacion de ta documentacién re-
querida en el plazo determinado por el Inspector actuante. Senten-
cia de 29 de Octubre de 1985.



178.

179.

180.

18t.

182

183.

184.

185,

177

Funcionarios piblicos. El mero hechoe de ocupar un pueste de tra-
bajo en el que se utilizan ordenadores terminales no supone el de-
recho a la percepcidn del incentivo de especial cualificacién infor-
mdtica. Sentencia de 30 de Octubre de 1985.

Aguas subterrdneas. Denegacion de autorizacién de alumbramien-
to. La distancia de cien metros respecto de otro pozo existente es
condicién “sine qua non” para una la nueva autorizacidn. Sentencia
de 31 de Ociubre de 1985.

Recurso contencioso-administrative. Representacidn y postula-
¢ién en el recurso contencioso administrative © no es posible confe-
rir el mandato a Letrado en fecha posterior alainiciacién del recur-
50. Sentencia de 4 de Noviembre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Constituye infraccién no proporcionar al trabajador ocupacién
efectiva de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los Traba-
jadores. Sentencia de 4 de Noviembre de 1985.

Jurisdiccion contencioso-administrativa. Estudio de la linea divi-
soria entre su competencia, respecto de la atribuida a la Jurisdic-
cién Laboral. Sentencia de 5 de Noviembre de 1985, {*}.

Minas. Licencia de explotacién de canteras de yeso: la Direccion
General de Minas no puede denegarla por razones urbanisticas, sint
perjuicio de que para la puesta en funcionamiento de la actividad
hayan de concurrir otras autorizaciones, entre ellas la licencia mu-
nicipal de obras donde habra de estudiarse la situacion urbanistica
concurrente, Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Tasa municipal. Licencia apertura establecimientos. Benificacio-
nes: establecimiento bancario en edificio de Proteccién Oficial.
Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Urbanismo. Aprobacién definitiva de Plan Especial por silencio
administrativo pesitivo: por medio del mismo no se pueden adqui-
rir facultades en contra de la Ley del Suelo, de los Planes y demds
normativa urbanistica aplicable. La falta de legitimacidn pasiva de
la Administracién demandada no es causa de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo. Sentencia de 7 de Noviembre
de 1985.
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Funcionarios piiblices. Secretarios de Ayuntamiento. Suspensién
preventiva en tal cargo por incoarse expediente sancionador; para
tal medida cautelar no es necesario el acuerdo de la mayoria cuali-
ficada de 1a Corporacién, exigida para la separacién difinitiva de
funcionarios publicos, previo expediente. Sentencia de 8 de No-
viembre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. Ho-
ras extraordinanias: limite. Las denominadas “horas estructurales™
computan a efectos del establecido en el Estatuto de los Trabajado-
res. Sentencia de 11 de Noviembre de 1985.

D° Administrativo sancionador. La presuncién de veracidad de las
actas de infraccién levantadas por los inspectores son suceptibles
de prueba en contrario, ain en el caso de que tal prueba no se haya
efectuado en el procedimiente administrativo, Sentencia de 12 de
Noviembre de 1985.

Colegio oficiales. Ha de declararse inadmisible el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra la denegacién por silencio
administrativo de la peticién de dos odontdlogos argentinos ded ar-
se de alta en ei Colegio Oficial de Odontdlogos y Estomatologos de
Baleares, ello debido a la falta de recurso de alzada ante el Consejo
General de los colegios de Odontélogos y Estomatdlogos. Senten-
cia de 12 de Noviembre de 1985,

Actas de liguidacién por descubierto de cuotas. La omisién en la
misma de los datos que hayan servido de base para calcular el débi-
to determina la nulidad del Acta v de todo el procedimiento admi-
nistrativo que genera, Sentencia de 13 de Noviembre de 1985.

Disposiciones de caracter general. Para su impugnacion no es pre-
ceptivo el recurso de reposicién. Inexistencia de desviacion de po-
der al restringirse el trifico de ciertos vehiculos en determinadas
carreteras de las islas. Sentencia de 14 de Noviembre de 1955,

Refugiados politicos. Estudio de la normativa legal espanola apli-
cable. Apatridas. Distincién de {a autorizacién administrativa de
permanencia o residencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 1985.

(*).

Contratos administrativos. La adjudicacién directa a un arquitecto
de la revision y adaptacién de un Plan General es ajustada a Dere-
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cho. no estando el Ayuntamiento obligado a observar fas formali-
dades generales de la gestion Administrativa. Senrencia de 18 de
Noviembre de 1985.

195 y 196.D° Administrative sancionador, El Ayuntamiento dehe
sancionar a los taxistas que cometan infracciones recogiendo viaje-
ros fuera del término municipat. Estimacion del recurso interpues-
to por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca. condenado al de
Lluchmajor a sancionar a los titulares de licencia de taxis a los que
habia absuelto. Sentencias de 19 v 20 de Noviembre de 1985,

Tasa municipal. Licencia apertura establecimientos. Aplicacion:

miciacion de actividad sin licencia. Sentencia de 21 de Noviembre de
1985,

Funcionarios piblicos. Convocatoria de oposicidn para cubrir una
plaza de Inspector Quimico-Farmaceutico: entre la titulacion a exi-
gir al efecto no es preceptiva incluir la de Ingeniero Industrial: de-
sestimacién del recurso planteade por el Colegio Oficial de éstos,
Sentencia de de 22 de Noviembre de 1985.

D° Administrativo sancionador. Viola el art. 25.1 de la Constitu-
¢idn, retative al Principio de Legalidad, el imponer sanciones ad-
ministrativas basadas en las disposiciones de la Ordenanza de Tra-
bajo de Estibadores Portuarios. Sentencia de 22 de Noviembre de
1985,

Conflictos colectivos. La resolucion de la Autoridad Laboral por la
que archiva el expediente declardndose incompetente por razén de
la materia y sin remitir las actuaciones a la Magistratura de Trabajo
infringe el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art.
24.1 de la Constitucion Espafola. El procedimiento regulado en la
Ley 69/1978 de 26 de Diciembre, se adecua a la pretensién deduci-
da por los recurrentes en el amparo de aquel derecho. Sentencia de
23 de Noviembre de 1985. (*).

Urbanisme. Cambio de planeamiento. Aplicacion de la normativa
urbanistica vigente al momento de resolver en relacién con la licen-
cia de obras solicitada. Ei silencio administrativo positivo esta con-
figurado en nuestro ordenamiento juridico con carcter excepcio-
nal. Sentencia de 25 de Noviembre de 1985.
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203,206, 208, 209, 210,211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 221,222,
Licencias. Transmision de las de auto-taxi; impugnacion de la mis-
ma por Central Sindical. Inadmisibilidad formal de recurso. Sen-
tencias de 29 de Noviembre, 2 v 3 de Diciembre de 1985,

Urbanismo. Licencias de obras: caracter reglado. La opinidn, au-
tocalificada de subjetiva. de un arquitecto,contraria a la licencia no
constituye base para su denegacion. Sentencia de 29 de Noviembre
de 1985.

Impuesto municipal sobre solares sin vallar. Régimen juridico de
tributos no fiscales. Fundamento. Hecho imponible. Objeto del
Impuesto: clasificacién urbanistica de terrenos.

Licencia de actividad. Apertura de una tienda en dependencias de
un chalet. Procedencia de su clerre por la alcaldia; no se puede ale-
gar silencio positive, ya que el mismoe no es via para obtener 1o que
legalmente no es posible. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985,

Contratos administratives. Tiene tal caracter, y por consiguiente
revisable ante esta Jurisdiceidn, el sucrito entre un Ayuntamiento
y un Arquitecte para la redaccion de un Plan Parcial. Sentencia de
5 de Diciembre de 1985.

Contratos administrativos. Caracter revisor de la Jurisdiccién Con-
tencioso- Administrativa. La peticidon de aumento de canones, no
tiene el caracter de recurso de reposicion que le dic la entidad recu-
rrente, y por tante para constderarla denegada por silencio admi-
nistrativo era necesario el haberse denunciado la mora. Inadmisibi-
lidad del recursc. Sentencia de 6 de Diciembre de 1985,

D® Administrativo sancionador. Sancién impuesta a Club Nautico
por impedir el paso a operarios que iban a realizar trabajos en los
barcos: legalidad de la misma. Distincion entre el gjercicio de las
facultades derivadas del derecho de dominio, y las llevadas a cabo
por ¢l titular de una concesion administrativa. Sentencia de 7 de Di-
clentbre de 1985.

D* Administrativo sancionador. Cémputo del plazo anual para in-
terponer el recurso contencioso-administrativo, en caso de silencio
en la resolucidn del recurso de alzada: el dia inicial es aquel en que
se puede considerar denegada la peticién por silencio; aplicar el cri-
terio de computar el afio desde {a interposicion del recurso equival-



226.

227.

228.

229.

230.

231.

232.

t81

dria en dejar reducido a nueve meses el plazo de un afio. Senrencia
de 10 de Diciembre de 1983,

Proteccion jurisdicional de los derechos fundamentales de la per-
sona. Expulsién de una guarderia infantil de nifios cuyos padres no
estan empadronados en el Municipio del que depende el estableci-
miento: No viola el Derecho fundamental a la Educacion en los tér-
minos recogidos en la Constitucion. Senrencia de 10 Diciembre de
1985. '

Actas de liquidacién por descubierto de cuotas. Responsabilidad
subsidiaria de la empresa principal respecto a contratista en activi-
dades distintas a la que la primera se dedica. Procedencia. Searen-
cia de 11 de Diciembre de 1985,

D* Administrativo sancionador. Abogado; publicidad: anuncio de
las localidades donde tiene abiertos despachos, asi como de sus pu-
blicaciones de utilidad para extranjeros en nuestro pais, asi como
indicar el teléfonc para pedir hora en su bufete, dentro de las con-
testaciones a lectores de determinado periddiceo, dentro de la sec-
cién “Nuestro Jurista Contesta™. Procedencia de la sancidn. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1985.

Funcionarios pablicos. Acuerdo municipal de reduccion de habe-
res a Director de la Banda de Musica. prescindiende del procedi-
miento y sin audiencia al interesado: indefesidn. Nulidad de actua-
ciones. Sentencia de 13 de Diciembre de 1983,

Urbanismo., Normas Complementarias v Subsidiarias del Planea-
miento de los espacios naturales denominados $"Albufereta v La
Victoria de Alcudia, aprobadas por el Consell de Govera de la Co-
munidad Auténoma. Compatibilidad con la actuacién urbanistica
municipal en la materia. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985,

D® Administrativo sancionador. Transmisién encubierta de licen-
cia de auto-taxi: no es aplicacion el plazo de dos meses de prescrip-
cién de la falta, dado su caracter continuado, Simulacion de contra-
to laboral inexistente. Destimacion del recurso v remision de testi-
monic de la Sentencia al Juzgado Decanoc. a los efectos penales
procedentes. Sentencia de 17 de Diciembre de 1985,

Sanciones administrativas. Infraccion de Leves Sociales. Infrac-
cién de lo dispuesto en convenio colectivo: no constituve hecho
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sancionable por la Administracion del Estado. Sentencia de 17 de
Diciembre de 1985.

D° Administrativo sancionador. Publicidad sin licencia en la via
publica. La Ley de Régimen Local, desarrollada por reglamentos
munrnicipales hacen viable su sancién. Sentencia de 18 de Diciembre
de 1985,

Expropiacion forzosa. Expropiacion de derechos arrendaticios. La
capitalizacion al diez por ciento de la diferencia de rentas entre las
que venia pagando el expropiado y las que debera satisfacer, es uno
de los sistemas admitidos por la jurisprudencia, al objeto de fijar el
justiprecio. Sentencia de 20 de Diciembre de 1985.

Licencias de actividades. Concurrencia de competencias de distin-
tas admintstraciones sobre una actividad. Nulidad de actuaciones.
Sentencia de 21 de Diciembre de 1985.

Mercados municipales. Transmision “meortis causa” de los dere-
chos de un adjudicatario de puestos. Derecho transitorio; cambio
de Reglamento. Irretroactividad. Nulidad de actuaciones. Senten-
cia de 21 de Diciembre de 1985,

Licencia de actividades. Silencio administrativo positive: el mismo
no es cauce para obtener aquello que no se podia obtener de modo
expreso. Sentencia de 24 de Diciembre de 1985.

Funcionarios publicos. Indemnizacién por residencia en Baleares.
Impugnacién indirecta de Orden Ministerial que la fija en un 15%
sobre el sueldo y que no se podrad percibir en las pagas extraordina-
rias. Desestimacidn del recurso. Sentencia de 31 de Diciembre de
1985 (*).

Urbanismo. Denegacion de licencia de actividad por razones urba-
nisticas. Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligrosas.
Silencio positivo: inexsistencia. Sentencia de 31 de Diciembre de
1985 (*}).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

138

138. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Nombre comercial. Inexisten-
<ia de semejanza entre “Montajes Eléctricos Sampol” y “Sampo Corpo-
ration”: estimacién del recurso. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985,

CONSIDERANDO: Que €] presente recurso contencioso-administrativo interpuesto
por a entidad “Montajes Eléctricos Sampel, §.A.” tiene por objeto la resoluciér dei Re-
gistro de 1a Propiedad Industrial el 1° de Abril siguiente, por la que, en relacién z solicitud
de registro del nombre comercial “Montajes Eléctricos Sampol” formulada por la entidad
recurrente inscrita ya en €l Registre Mercantil de Baleares como Sociedad Anénima con
lz2 misma deneminacion, resolvid en base z la cposicién fermulada por la entidad “Sampo
Corporation™, domiciliada en TAIPEI {Taiwan) y que tenia registrada la marca “SAM-
PO come distintiva de sus productos que inclufan los eléctricos y los de sonido, y con fun-
damente en el articulo 201 y c} del Estatuto de la Propiedad Industrial, Texte Refundido
aprobade por et Real Decreto-Ley de 30 de Abril de 1.930; denegar la solicitud; asi como
también tiene por objeto la Resolucion del mismo organismo de 31 de Mayo de 1.984, de-
sestimatoria de recurso de reposicion interpuesto por la interesada contra la anterior; fun-
dandose en iz demanda la pretension de nulidad de los actos impugnados y consecuente de-
claracién del derecho de la recurrente al registro del nombre comercial “Montajes Eléctri-
cos Sampol, §.A.", en los siguientes motivos: a) no constituir el nombre comercial cuya
inscripeién se solicité, una denominacién de capricho o fantasia, sino que corresponde al
apellido de su Administrador inico y accionista, que lo venia utilizande anteriormente
como comerciante individual de los mismos productos relacionados con lz electricidad; by
que el nombre comercial que se pretende inscribir se distingue de la marca cuyo titular se
le opone; debiéndose hacer ta comparacién entre ambos en su conjunto denominativo; y
¢} el derecho a usar como nombre comercial, el propio civil ¢ mercantil de la empresa.

CONSIDERANDO: que el nombre comercial como manifestacién o distintivo de un
comerciante individual ¢ social para distinguir de los similares sus productos {articulo 1¢
del Estatuto de la Propiedad Industrial citado}, se diferencia de fas marcas, que tienenla
misma finalidad de sefialar y distinguir de otras marcas ¢ de otros nombres, los productes
de la industria, el comercio y el trabajo {articulo 118 del mismo}, en que aquellos, por lo
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general, no consisten en creaciones de la mente o invenciones de signos especiales con los
que distinguir los productos del trabajo, realizadas exclusivamente con esta finalidad, sino
que se consideran como tales fos nombres de las personas y las razones y denominaciones
saciales, aunque estén constituidos por iniciales, que sean los propios de los individuos, So-
ciedades o entidades de todas clases que se dediquen al ejercicio de una profesién o al de
comercio o industria, en cualquiera de sus manifestaciones {articulo 196 del mismo Estatu-
to); razén por la que, de un lado, cuando el nombre comercial coincida con el que, con
arreglo al Cédigo de Comercio, deben inscribir las Sociedades mercantiles, aunque su ins-
cripeién en el Registro de ia Propiedad Industrial es potestativo a diferencia de las marcas
(articulos 199 y 126 del mismo), solo se tiene derecho al uso exclusivo del mismo v 2 proce-
der contra ¢l que utilizare uno igual o semejante con posterioridad, mediante su registro
en el de la Propiedad Industrial, justificando que esel propio, mediante la escritura o docu-
mento de constitucidn de la misma (articulos 199, parrafo segundo y 202); y de otro, el que
las Sociedades dedicadas a la industria y al comercio cuyo nombre comercial consista en
una denominacién de fantasia, estdn obligadas a registrar ésta previamente como marca
{articulo 198, pirrafo primero}, con el fin de evitar }a competencia ilicita con éstas cuya ins-
cripeidn es obligatoria y por ello no pueden registrarse como nombres comerciales estas de-
nominaciones de capricho o fantasia 2 que no se distingan de otro nombre comercial o de
una marca anteriormente registrados para productos o fines de la misma industria o comer-
cio {articulo 201 ¢}.

CONSIDERANDOQ: Que por tales elementales razones no puede negarse la inserip-
cion en ¢l Registro de {a Propiedad Industrial a una Sociedad An6nima inscrita en el Regis-
tro Mercantil de Baleares con el apellide de su fundador, administrador dnico y principal
acctonista, precedido de las palabras *Montajes eléctricos™ indicativas de la clase de co-
mercio ¢ industria a que se dedica, por coincidir cinco de las letras de ese apellido con un
signo 0 menos material -marca- utilizado por una empresa extranjera para distinguir sus
productos en nuestro mercado, previamente inscrita para ello, ya que, de ningin modo
puede estimarse que ¢l nombre propic de la sociedad anénima que pretende inscribirlo
como comercial, sea una denominacién de fantasia; pero, aunque asi se estimara y hubiera
que aplicarse al supuesto de autos el articulo 124 del mismo Estatuto sobre confrontacién
de marcas, la esencial de la labor diferenciadora que viene impuesta ensun® 1, es que la
semejanza y diferencia se manifieste por la comparacion referente al grafismo o prosodia
del nombre y de ia marca sin mds que una sencilla audicién o visién que no se detenga en
aquilatar y descomponer técnicamente fos elementos confrontades, pueste que para la
convivencia, lo fundamental es que fos signos en que se distinguen en el mercado sean dis-
tintos, sin necesidad de andlisis algunc o desintegracion de sus raices {Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de Mayo de 1983}, por io que la desemejanza entre SAMPOL y SAM.
PO es evidente, pues no solo se diferencian en una consonante mds, sino también en su
acente ténico y ello sin contar que ¢l juicio comparativo ha de ser de conjunto {Sentencias
de 10 de Febrero y 5 de Mayo de 1.983, entre otras muchas}, lo que afade una distincién
mis al anteponer al nombre familiar las palabras “montajes eléctricos” de que carece la
mar<a,

CONSIDERANDO: Que atn en el caso en que se hubiera probade que “SAMPO
CORPORATION” correspondiera también al apellido del propietario de la marca, habria
que admitir también la cocxistencia entre ambas y permitir la inscripcidn de la recurrente,
pues s reiterada ia doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supreme que veda la atribu-
cién exclusiva de los apellidos como marcas comerciales en perjuicio de aquellas otras que,
<on el mismo apellido pretendieran asi mismo {levar a cabo la inscripcitn de los suyos sobre
l2 base del mismo elemento distintivo, lo que evidencia la imposibilidad de que tal inscrip-
cidn preferente del apellido propic pueda impedir el acceso al registro de otros con identi-
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dad absoluta (por todas la Sentencia de 11 de Mayo de 1.983) y menos en casos como el pre-
sente en que se dsiferencian en una consonante y en el acento tonico.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
Montajes Eléctricos Sampot, 8. A., contra la Resolucion del Registro de la Propiedad In-
dustrial de 17 de Enero de 1.983 que le denegé la inseripeién como nombre comercial en
su raz6n soctal y contra la Resolucién del mismo Registro de 31 de Mayo de 1.984 que e
desestimé 1a reposicion de la anterior, debemos declarar y dectaramos dichos actos admi-
nistrativos disconformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, los anula-
mos, declarando el derecho de 1a recurrente & inscribir su razon social como nombre co-
mercial y sin hacer declaracién sobre las costas causadas. Notifiquese personalmente esta
sentencia a Sampo Corporation a traveés de sus representantes en Espafta. (Ponente: Igna-
<io Infante Merlo).
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I151. URBANISMO. Plan Parcial de iniciativa particular: obligacién
municipal de otorgar la aprobacién inicial si no concurren vicios que
pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal o material del Plan.
Momento en que se entiende que la Comisién Provincial de Urbanismo

se subrroga en las competencias municipales. Sentencia de 30 de Septiemn-
bre de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por ob-
jete impugnar los acuerdoes plenarios del Ayuntamiento de Ciudadelz de 12 de Abril y 29
de Junio de 1.984, desestimatoric éste del recurso de reposicion formulado contra el prime-
ro, que deniegan la aprobacion inicial det Plan Parcial de Ordenacidn y del Plan Parcial de
Ordenacitn y del Plan Especiat de Infraestructura y Servicios de la finca denominada “Es
P”; impugnacién que se basa en que: a} la competencia municipal para resolver sobre la
aprobacion inicial se perdié en el momento en que se presentd por el interesado ante la Co-
misién Municipal de Urbanismeo la oportuna solicitud sin haberse comunicado previamen-
te la resolucién del Ayuntamiento; y b) procede juridicamente iz aprobacién inicial, tanto
por €l cardcter de ésta como por la adecuacion sustancial de las determinaciones del pro-
yecto a las previsiones del planeamiento generat.

CONSIDERAND: Que son antecedentes de Jos que hay que partir para la resolucién
de la primmera cuestién, los siguientes: 1°. De acuerde con lo establecido en el articulo 6 del
Decreto-Ley 16/1.981, de 16 de Octubre, e plazo para acerdar scbre la aprebacién inicial,
en los casos de miciativa particular, de Planes parciales_y especrales que desarrollen el pla-
neamiento general, serd de tres meses desde la presentacion de la documentacidén completa
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en [a Administracidn actuante, y en caso de incumplimiento del plazo, la Comisi6én Provin-
cial de Urbanismo actuara por subrogacion cuando asi se solicite por los interesados; 2°.
La entidad hoy recurrente presenté los proyectos de los Planes en e Ayuntamisnto de Ciu-
dadela el dia 24 de Enero de 1.984; 3°. Antes de las 14 horas del 25 de Abril del mismo afio,
es decir transcurridos tres meses, formuld aquélla la peticién de subropacién ante l2 Comi-
sion Provincial de Urbanismo,; 4°. El acuerdo denegando la aprobacién inicial es, como
queda expresado, de 12 de Abril; y 5°. Fue notificade éste a las 15 horas del dia 25 de Abril;
y en trance de decidir sobre la prevalencia de la fecha del acuerdo o de la notificacién, en
este supuesto decisién trascendental pues de entender que la determinante es 1a dltima la
subrogacion, aunqgue por un minimo margen, como se deduce de los antecedentes enume-
rados, ya se habria operade, entiende la Sala, como ya hize la Comisidn Provincial de Ur-
banismo en su resolucién de 7 de Junio de 1.984 declarande [a improcedencia de subrogar-
se en las competencias municipales, que debe predominar la fecha dei acuerdo, y €lle no
s8lo a la vista del referido articule 6 del Decreto-Ley, que en los supuestos de aprobacién
inicial o provisional s refiere al plaze para “acordar” y al transcurso de éste sin que recziga
¢l “acuerdo” pertinente, mientras que en los casos de aprobacién definitiva de los estudios
de detalle, proyectos de urbanizacién y de delimitacién de poligonos o unidades de actua-
¢ion se refiere a que transcuryz el plazo “sin comunicar la pertinente resolucién™ {apartado
3 y regia 3° del 4}, por lo que ha de entenderse gue en e5tos supuestos es irrelevante el he-
cho de que hubierz recaido acuerdo de aprobacién y que lo inico trascendente es que se
hubiere comunicado, a diferencia de lo que ocurre en los primeros, en que ha de estarse a
ta fecha del acuerdo, maxime si se tiene en cuenta el caracter restrictivo que impone a la
interpretacidn fa naturaleza irrenunciable de las normas de competencia v la excepcionali-
dad de la subrogacion frente a las atribucicnes primarias y genéricas de las Corporaciones
Locales, sino también porque el Tribunal Suprema, tratando ef tema con flexibitidad, esta-
blece que para gue el administrado pueda entender precluido el plazo sin que la Corpora-
cién haya desenvuelto en &l su obligada actividad deben haber transcurrido también los
diez dias hibiles -que en el caso que se¢ contempla serian decisivos- que para la
notificacion establece el parrafo 2 del articulo 79 de 1a Ley de Procedimiento Administra-
tive, ¥ que la subrogacion de la Comisidn Provincial de Urbanismo en las facultades muni-
cipaics a petictdn de parte no acaece de forma automatica por la mera presentacion de ia
reclamacion. sino a partir del momento en que tal facultad es reclamada por aquélla y de
ello tiene conocimiento et Ayuntamiento, pudiendo €ste, entre tanto, sepuir actuando y re-
solver sobre fa materia con validez y con la sola irregularidad de 2 extemporaneidad (Sen-
tencia de 5 de Febrero de 1.979).

CONSIDERANDO: Que si bien |z elaboracién y aprobacian de los Planes de Ordena-
cién Urbana de la clase que scan se verifican a través de un procedimiento, esto es, a través
de una serie o sucesién de actos repulados por el Derecho con aquella finalidad especifica,
por lo que, como dice 12 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Diciembre de 1.975, co-
hran su valor cuando se enjuician como partes inseparables integrantes del todo unitario
del proceso dei Plan, no por elio dejan de existir en este procedimiento, como en los de-
mas, distintas fases, reguladas en el Capitulo Il dei Titulo I de la vigente Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana, que se diferencian con los nombres de aprobacién
inicial, provisional y definitiva; y esto sentado, las fases de aprobacidn inicial y de aproba-
<idm provisional —que, como sus respectivos nombres indican, constituyen ta iniciacion del
procedimiento, la primera, y la preparacién ¢ esquema del a¢to final o de aprobacién defi-
nitiva, ia olra—, suponen, como actos de iniciacién o de preparacicn, actos de tramite,
puesio gue aun recibiendo el mismo apelativo de “aprobacidn™, no constituyen actos de
esta naturaleza con todo ¢l contenido de potestades gue etlo significa, entre las cuales co-
bra especial importancia lz naturaleza normativa de los actos de aprobacion definitiva de
Planes, que jos somete al principio de jerarguia (Sentencias de 3 de Marzo y 20 de Octubre



E87

de 1.980). por lo que aquéllas no son impugnables en via jurisdiccional caando otorgan la
aprobacidn, de acuerdo con lo establecido en los artfculos 113 de la Ley de Procedimiento
Administrativo v 37.1 de la Ley Jurisdiccional. mientras que. por el confruria. cuando el
acto administrativo. exprese o tacito, decide la no aprobuacion iicial ¢ provisional del Plan,
impidiende !a apertura det procedimiento o bloguedndolo, se estid en presencia de un acto
de tramite que impide su continuacidn, por lo que. en aplicacidn de los articulos citados,
no existe obstaculo alguno objetivo para la admisibihidad del recurso correspondicnte por
cllo, Iz Jurisprudencia no ha pueste reparo a la admisidn de tas pretensiones dedueidas con-
tra actos negativos, expresos o presuntos. de aprobacidn inicial o provisional (Sentencias
de 26 de Enero y 26 de Febrero de 1.979, 25 de Encro, 26 de Febrero, 13 de Marzo vy 27 de
Junio de 1.980), incluso en algdn supuesto en que se otorgo la aprobacién. pero con limita-
ciones tan importantes que equivalian a la negativa {Sentencias de 14 de Abrilde 1L.971 y
16 de Febrero de 1.974); pero sobre esta base de impugnabilidad de la denegacidon expresa
o presunta de la aprobacidn inicial o provisional, hay que afirmar que esta decision no es
materia de la potestad discrecional del érgane administrativo. en este caso el Ayuntamien-
to, sino de indole reglada. {Sentencias de 14 de Abril de 1.971, 29 de Abril de 1.974 y 3!
de Enero, 26 de Febrero y 13 de Marzo de 1.980), ya que la potestad de 1a Administracién
en materia de planificacién urbanistica no solo ha de encontrar limites en el factor teleols-
gico de que, al ser funcién piblica, su meta es la satisfaccién del interés colectivo prepon-
derante, sino que, actualmente, ha de moverse dentro del ordenamiento, constituido por
leyes y normas reglamentarias pertinente y por los Planes de rango superior, hasta ¢l punto
de que, en estas fases de aprobacion inicial o provisional de un Plan redactado por un par-
ticular en virtud de la facultad que !a Ley le atribuye {articulo 52 de |z Ley del Suelo), este
derecho no es denegable sino por motivos de estricta legalidad que afecten al mismo --Le-
yes Reglamentos y Planes de superior jerarquia—, pues, como enseda la Sentencia de 30
de Diciembre de 1.980, aquellos otros de oportunidad que tienen por fin modificaciones de
mejora, deben ser objeto de los actos de aprobaci6n definitiva, en virtud de lo que resulta
del articulo 41.3 de la misma Ley; lo cual no implica Ia obligatoriedad para los Ayunta-
mientos de aprobar en todo caso y sin condiciones los Planes, sino sélo, como se deduce de
las Sentencias de 14 de Abril y 18 de Noviembre de 1.971 y 15 de Noviembre de 1.976, el
derecho de los promotores en orden a la prosecucidn y terminacidn del procedimiento,
porque aunque las aprobaciones iniciales y provisienales son actos de trdmite no por €50
carece la Administracion de otra alternativa que la de dar curso al Plan, pues, por el contra-
rio, la propia significacién del término “aprobacién” revela que compete a la misma una ca-
lificacion, en principio, del mismo, doctrina que permite que éste pueda ser rechazado por
motivos de estricta legalidad insubsanables y apreciables ab initio, puesto que no puede
darse por bueno ¢ aceptar o consentir lo que desde el primer memento ne deba merecer
¢l asentamiento de la Corporacidn, sin posiblidad real de subsanacién o mejora en el pro-
pio procedimiento antes de ser sometido a la aprobacién final o definitiva; de todo lo cual
se deduce que, coma dice la Sentencia, ya citada, de 13 de Marzo de 1.980, cumpliéndose
los requisitos formales exigidos y no existiendo contradiccion con Planes de superior jerar-
quia la aprobacién inicial no puede vélidamente denegarse con apoye en razones o crite-
rios de oportunidad o conveniencia urbanistica, cuya invocacién y produccion de efectos
no corresponde a esta fase, establecida con un claro designio de impulsién del procedi-
miento; y esto como criterio superador de la dificultad que entrana la oposicidn didaléctica
entre acto de tramite y acto de contenido sustancial que se plantea en la naturaleza de la
liamada aprobacién inicial, que si contemplada desde una perspectiva formal y procedi-
mental constituye un acto de impulso, y asi visto es un acto-tramite, desde la de su integra-
cién en el complejo sistema de elaboracién de la planificacion, que tiene como designio
concretar y particularizar especialmente la normativa urbanistica de la remisidon que la Ley
del Suelo hace el Plan, y puesto que implica para la corporacién que ha de adoptarla la
asuncion de los criterios ordenadores propuestos en el proyecto, queda trascendida su
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mcra funcionalidad rituaria al poner en juego vna primera y sustancial necesidad de valo-’
racidn de los intereses urbanisticos que han de imperar en la ordenacidn final proyectada,
asi como la propia legalidad del Plan, y de su acomodacion al planeamiento, que actia
como presupuesto al contendio de 1a decisidn a tomar, pero siempre teniendo en cuenta
gue no cabe yugular prematuramente la iniclativa y actividad de planeamiento so pretexto
de deficiencias cuya entidad y trascendencia deben ser calificadas por el 6rgano competen-
te al dictar el acto definitivo con el contendio que corresponda, segiin previene el articulo
41.3 dela Ley de! Suelo, desarrollade en el 132.3 del Reglamento de Plancamicto (Senten-
cia de 4 de Diciembre de 1.984),

CONSIDERANDC: Que ia prueba pericial, practicada por tres arquitectos, evidencia
profundas contradicciones, hasta el punto de que respecto al fundamental extremo de de-
terminar la adecuacion de las determinaciones del Plan Parcial a las previsiones urbanisti-
cas y a las Normas Subsidiarias y Complementarias de Ciudadela, dos observan incumpli-
miento de ciertos extremos del Plan General, por cierto con zlusiones a los articulosincum-
plidos, sin mds especificaciones, y el tercero, por €l contrario, expresa que, en general,
existe tal adecuacion y que fas deficiencias detectadas pueden ser objeto de subsanacion sin
requerir modificacion sustancial del planeamiento; todo lo cual Heva a estimar que 0o se
aprecia la concurrencia en este trdmite de aprobacion inicial, con caricteres patentes e ine-
quivovos, de vicios que pongan de manifiesto [a absoluta inviabilidad formal o materiat del
Plan y obliguen a cerrar el iter del procedimiento.

FALLAMOQS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador D. M B R, en nombre de la entidad M M, 5. A, contra tos acuerdos plenarios
del Ayuntamiento de Ciudadela de 12 de Abril y 29 de Junio de 1.984, desestimatorio éste
del recurso de reposicidn formulado contra el primero, que deniegan Ia aprobacion inicial
del Pian Especial de Infraestructura y Servicios de 1a finca Ex P, debemos declarar y decla-
ramos que tales actos administrativos no son conformes a Dereche y, en consecuencia, los
anulamos, asi como que procede aprobar iniciaimente dichos Planes por parte del citado
Ayuntamicnto, continuando el procedimiento legalmente establecido; sin hacer expresa
imposicidn de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa}.

154

154, IMPUESTO GENERAL TRAFICO DE EMPRESAS. Suje-
cion: prestacion de servicios: agente distribuidor. Exencién per doble
imposicién. Funciones liquidaderas de la Inspeccién. Seguridad juridi-
ca; principio de “unidad de doctrina”. Admisibilidad del recurso: “cues-
tién nueva” y “argumentc nuevo™. Seniencia de 4 de Octubre de 1985.
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Ante todo y por razones de cardcter procesal de todos conocidas. procede examinar la
pretension de inadmisibitidad del recurso, actvada por la parte demandada; y sobre ella
hay que sentar que si bien esta causa de inadmisibilidad del recurso denominada por la doc-
trina como alegacion o planteamiento de cuestiones nuevas, se basa en la esencial nutura-
leza revisora de la Jurisdiccidén Contencioso- Administrativa que impide se formulen ante
ella peticiones por primera vez, sin que antes lo hayan sido z 12 Administracion {Sentencias
entre otras muchas, de 18 de Enero y 28 de Mayo de 1.982), habida cuenta de que la Juris-
diceién realiza un controt de derecho del acto impugnado y ese control supone por natura-
leza que para la decisién de los casos los Tribunales tomen como punto de partida cl acto
objeto de impugnacién (Sentencias de 11 de Octubre de 1.960 y la mas moderna de 31 de
Octubre de 1.983}, cuidando de guardar la mas exacta correlacidn entre lo resuelto en la
decision administrativa que se revisa y su fallo, sin que puedan adicionarse al recurso juris-
diccional peticiones que ro 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, también
entre muchas), en el presente caso £n el que como ya se hizo constar en los antecedentes
de hecho, ta divergencia entre discutido en viz administrativa y lo que ahora se pretende
revise esta Sentencia, estd en que ante aquella se planted la nulidad de la liquidacién con-
firmada por el Inspector Jefe de Tributos de Baleares, en base a la nosujecién al . G.T.E.
de la actividad del sujeto pasive del impuesto, mientras que ante esta Jurisdiccion se invo-
‘ca, ademads, como causa de nulidad, la exencién impositiva de sus operaciones mercantiles,
la prescripeién de parte de lo devengado en el periocdo impositivo a que se extienda la liqui-
dacién, y la incompetencia del drgano que la practicd definitivainente, aperece evidente
que no s¢ ha alterado la pretensién de nulidad de ta hiquidacion sino dnicamente invocado
motivos nueevos en que fundamentaria, por lo que no nos encontramos ante ia inadmisibi-
lidad del recurso al amparo de los articulos 37.1 y 82 ¢) de la Ley Jurisdiccional por carecer
del presupuesto de admisibilidad para enjuiciar cual sea el acto expreso, técito o presunto
por el que la Administracion pudo infringir el Ordenamiento Juridico (Sentencia de 21 de
Junic de 1.982), sino ante 1a alegacidn de motivos nuevos de 1z nulidad pretendida, 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 de 1.974 y 8 de Noviembre de 1,.983),
cuention nueva es la que plantea un problema diferente de los contemplados previamente
en las relaciones entre el Administrado y la Administracién que puede conducir a pronun-
ciamiento de imposible revision dentro de los términos en que se formularon aquelias rela-
ciones, mientras que argumento nuevo es aquel que vaiidamente se esgrime, ampliando y
reforzando con apoyatura juridica no aducida previamente, alguna pretensidn o extremo
suscitado ante la Administracion con el fin de mejorar las perspectivas de cstimacion de o
postuiado, sin alterar €l ambito de los pronunciamientos previsibles y ponderables por el
organo o la autoridad llamados a decidir de modo definitivo.

Entrando, pues, en el examen de la causa de nulidad del actoimpugnado, basada en ha-
ber confirmade al desestimar la reclamacion deducida contra ella, un acto de lijuidacién
nulo de pleno derecho por haberse dictado por érgano manifiestamente incompetente (ar-
ticulo 47.1.a) de iz Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958), hay que
decidir por un pronunciamients desentimatorio, pues siendo la competencia irrenunciable
y debiendo ser ejercida, precisamente, por los Grganos administrativos que la tengan atri-
buida como propia {articulo 4 de la misma Ley), aparece evidente que cuando ¢l acto admi-
nistrativo de liquidacion se dict$, el dia 7 de Marzo de 1.984 (antecedente de hecho primc-
ro), el Inspector Jefe tenia atribuida como propia la competencia para dictario en el articu-
e 79, 3. del Real Decreto 412/1982 de 12 de Febrero y si bien esta competencia a fue sus-
traida y atribuida a la Dependencia de Relaciones con los Contribuyentes en el articulo
11.3. del Reai Decreto 2077/1.984 de 31 de Octubre, dictado en ejecucion de Lz Sentencia
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 24 de Abril de 1.984 y Orden del Ministerio de
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Economia y Hactenda de 31 de Octubre de 1.984 que diséuso su ejecucidn en sus propios
términos, el citado Real Decreto 2077/1.984 no entré en vigor hasta el dia siguiente al de
su publicacion en e! Boletin Oficial dei Estado {Disposicién Final Cuarta), por lo que no
teniendo las leyes efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario {articulo 2.3 del Cédigo
Civil}, hasta dicho dia tuvo et Inspector Jefe atribuida como propia la competencia para
dictar actos de la naturaleza dei que nos ocupa.

Es igualmentc rechazable 1a causa de nulidad del acto impugnado basada en no estar la
actividad del recurrente sujeta al impuesto aplicado en la liquidacitn tributaria que confir-
md, puesto que el Tribunal Supremo ha tenido ocasitn de sentar la doctrina legal apiicable
al supusto que nos acupa en las Sentencias de 30 de Enero de 1.980, § de Febrero de 1.981
y 16 de Febrero del mismo afio, todas de su Sala Tercera, que deciden, tat como ha hecho
el acto administrative impugnado, que la actividad de los Agentes distribuidores de B.
S A, respecto a la entrega de gas, debe ser calificada como propia de un contrato de comi-
sién mercantil del articuio 244 del Codigo de Comercio, puesto que los Agentes distribui-
dores reciben del comitente Gas B.S.A. el encargo de vender a los cliente el gas y los enva-
ses. que lo contienen al precio que oficialmente se {ije, cobrando a los clientes su precio y
entregéndolo al comitente también comerciante, una vez deducida la comision fijada, lo
que obliga a incluir su actividad dentro de los supuestos previstos ¢n los apartados 3. ¢) y
23 A.1 del Texto Refundido del Impuesto General sobre el Trafice de Empresas {Decreto
3.314/1.956) vigente ¢n ¢! periodo impositivo que abarca la liquidacién impuganda, sin que
pueda incluirse el supucsto dentro del articulo 4.1.2} o en e nimero 6 del articulo 34 dei
mismo Texto Refundido que declara ta exencion de las ventas, entregas o transmisiones de
bienes o productos monopolizados efectuadas por las entidades que las explotan, pero en
cuyo texto no cabe incluir 2 los Agentes distribuidores de estos productos.

No cabe alegar contra esta doctrinaz —como hace ¢l recurrente— la existencia de Sen-
tencias de Audiencias Territoriales que sostienen tesis divergentes, puesto que la Jurispru-
dencia completael ordenamiento con la doctrina que de modo reiterado establece el Tribu-
nal Supremo al aplicar e interpretar ia Ley, la costumbre y los principios generales del de-
recho {articulo 1* 6. del Cadigo Civil) y olvidar o no aplicar esta doctrina legal reiterada-
mente sentada, seria atentar contra el principio de unidad de doctrina a que se ha referido
el propic Tribunal Supremo en otras Sentencias, como las de 24 de Mayo de 1.982y 18de

Octubre de 1.983, principio fundamental en el Ordenamiento Juridico puesto que sustenta
el de 1a seguridad juridica que constituye uno de los pilares de nuestra Constitucidn, aun-
que se exprese con simplicidad en el articelo 9.3 de 12 misma, como uno de los fundamen-
tales que garantiza; como tampoco puede invocarse con éxito el tratamiento que dan a es-
tas actividades las Tarifas de Licencia Fiscal del Impuesto [ndustrial {epigrafe 8342}, no
sole por los razonamientos anteriores, sino también por lo establecido en el articuio 24 de
la Ley General Tributaria (230/1.963 de 28 de Diciembre) que no admite la analogia para
extender més aild de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las exen-
ciones y bomficaciones.

En cambio. si es de aplicar a las operaciones realizadas por el recurrente durante €l
tiempo & gue s¢ extiende el periodo impositivo, la exencién estabiectda en el articuio 34,
12 de rantas veces repetido Decreto 3314/1966, ya que supuesto —como ha quedado senta-
do apteriormenie — que cstas operaciones referidas al periodo 1 de Julio de 1.978 al 31 de
Diciembre del mismao afio, son hechos impomihles a tenor de lo dispuesto en el articulo 3°
e} como prestaciones de servicios realizadas por persona natural con cardcter habitual y
mediante contraprestacién, dado su cardcter de comisionista, [os beneficios obtenidos por
esta mediacion entre B.S. A, vy los usuarios del producto, estaban sujetos también durante
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el afio 1.978 al Impuesio sobre fos Rendimientos de Trabujo Personal (Texto Refendido
aprobado por Decreto 512/1 967 de 2 de Marzo), cuyo hecho smponible se origing per la
obtencitn de rendimicntos gue se deriven directa o indirectamente de trabajos o sorvicios
personales (articulo 3° a). como son los de suministro de Productos de B.S A asus consu-
midores, por lo gue estos servicios estaban comprendidos plenamenie en la exencidn cita-
da como prestados por personas cuya utilidad esta sometida al Impuesto sobre los rendi-
mientos del Trabajo personal, ya que la finalidad de esta exension es evitar la doble impo-
sicion,

FALLAMOS: Que estimando €l recurso contencioso-administrative interpeesio por
D M B T contra el Acverdo del Tribunal Econémico Admmistrative de Baleares de 27 de
Septiembre de 1.984 que le desestimo reclamacion girnda a su cargo del Impuesto General
sobre el Tréfico de las Empresas por las comisiones recibidas de B.S. A en ¢l periodoim-
positivo 1¢ de Julio de 1,978 - 31 de Diciembre del mismo afo. debemos declarar y declara-
mos dicho acto administrative no conforme con el Grdenamiento Juridico y en su conse-
cuencia lo anulamos, declarando al recurrente exento del pago del impuesto en el periodo
referido, sin hacer expresa declaracién sobre las costas causadas. (Ponente: Ignacio Infan-
te Merlo}.
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155. PRECIO POR SERVICOS MUNICIPALES.: ALCANTA.-
RILLADO Y DEPURACION. RECOGIDA DE BASURAS, Natura-
leza tasas: diferenciacion: “fiscales” y “de contraprestacién”™: régimen
juridico. Sentencia de 7 de octubre de 1955,

La causa de inadmisibilidad aludida debe ser rechazada, pues si bien es cierto que. con in-
fraccitn de lo dispuesto en el articulo 69.1 de la Ley Jurisdiccional, no se consignan con la
debida separacidr los hechos y los fundamentos de derecho, se citan las disposiciones lega-
les en que se funda Ia pretensicn {articulo 3° del Decreto-Ley 18/62, de 7 de Junio, articuio
2°, apartado 3°, de la Ley 30/80, de 21 de Junio; el articulo 155.3 def Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales, y el articulo 23 de la Ley General Tributaria), yestimar
lo contraro significaria aferrarse a un literalismo que pugna abiertamente con ¢l espirite
antiformalista que inspira la Ley Reguladora de la Jurisdiceion; y asi, ante estos preceptos,
de caricter netamente formal, en cuanto dirigidos a la observancia de los requisitos v es-
tructura predicables del escrito de demanda en que se formaliza la pretension actora y se
funda la instancia, iz Jurisprudencia del Tribuna! Supremo, €8 numerosas y reiteradas sen-
tencias, ha salvado el obstdculo procesal de {a inadmisitilidad con base en una interpreta-
¢ion amplia, de signo antirituario ¥y encaminada a ejercer la fiscalizacion sobre los actos y
disposiciones impugnados, adecuéndose asi a la onientacién expresa del legisiador. plas-
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mada on o Preambolo de o refenida Ley, entendicndo que una minima apoyatura lactics
v due tundamentacidn juridica . en unidn del principio contendio en el aforismo jura novit
CUFiLL CTaR bastantes para tener por correctamente formalizada la demanda, y como reflejo
de oste insistente eriterio jurisprudencial cabe aludir a la sentencia de 14 de Junio de 1.977,
de la Sala Especiat de Revisidn del Tribunal Supremo, en la gue se sicata el criterio o divee-
triz de gue basta con gue se cumpla 1 condicidn funcional para la que estan destinados os
escritos de alegaoones. o sei, en cxpresion hteral de dichs decision yudioial, sedalar clara-
mente ei hecho de gue se parte y el precepto o principio en que se apoya la pretensidn que
aparcee coneretada en et saplico de la demanda. por lo que si con estasindicaciones sc pue-
de Formar juicio se cemple la exigencia de la Ley; tesis jurisprudencial que conduce a esti-
mar gue Iz demanda formalizada por la parte recurrente cumple con 2ste minimum proce-
sal necesanio ¢ inexcusable. de 1al manera que suminsira base suficiente para poder pro-
nunciarse sobre la legaiidad o tlegalidad de iz actividad administrativa fiscalizada a que sc
conirae ia rarea decisoria de esta rama jurisdiccional (Sentencia de 30 de Enero de 1,978},
es decir, dichos requisitos formales no aparecen tan rigurosamente tipificados como para
conferiles la categoria de formalidades ad solemnitatem, con implicacion de nuhidad abso-
luta, bastante con que se cumpla ia condicidn fundamental para la que estd destinada la de-
manda: la de senalar claramente, como sucede cn ¢l caso de sutos, €] hecho de que se parte
y las disposiciones legales en que se apoya la pretension,

En base a ias normas generales establecidas en la Ley de Régimen Local {articulos 164
y signientes del Texto Refundidu, aprobzdo por Decreto de 24 de Junio de 1.953) yen los
correspondientes articulos de su Reglamento de Servicios, promulgado por Decreto de 17
de Junio de 1.955 (articulos 45 y Siguientes), determinados servicios como 10§ de abasteci-
miento de agua, alcantariltado y recogida y aprovechamiento de basuras, pueden ser ex-
plotados directamente, municipalizéndose por los Ayuntamientos, sin menopolio o con él,
de igual manera que ura vez municipalizado e servicio puede ser prestado por gestién di-
recta, ¢on o sin érgano ¢special de la Admintstracion, en forma de Empresa privada o en
régimen de Empresa mixta mediante participacidén de particulares en ¢l capital, diferen-
ciandose la primera de las formas de prestacidn de ias otras dos en que a elia son totaimente
de aplicacion fas normas del Derecho Administrativo, mientras que en ias otras, al adop-
tarse iz estructura de vna sociedad mercantil, la Administracion ha de actuar conforme a
izs disposicones legales mercantiles y a las que se hacen constar en la escritura social {arti-
culos 175, 176y 177 de la Ley y 89 21 94 y 102 al 112 del Reglamento}, pues I2 “mens legis”
s distinta en uno y Otro supuesto, ya que, como dice 1a Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de Noviembre de 1.682, siguiendo la doctrina de la de 19 de Abril de 1.979, 1a eleccién
de esta técnica de la sociedad mercantil no es fruto de un arbitrismo de la Administracion
y del legislador, sino resultado de un calculo muy consciente para agilizar i2 funcionalidad
de ciertos servicios, liberandolos de ias rigidices de los principios presupuestarios, de los
métodos selectivos ded personal y de las trabas del procedimiento administrativo, pero so-
bre todo para establecer una limitacidn en los riesgos, no comprometiende ¢l patrimonio
de la Administracion sino en cuantia limizada -la mitad del capital social en la forma de Em-
presa privado o la cuantia de la aportada por la Corporacién 2 la Sociedad en la empresa
mixta- 2 tenor de fo establecido en los articulos 175.2 y 177 de 1a Ley y concordantes del
Reglamento.

Como consecuencia de dicho distinto régimen juridico de una y de otras formas de pres-
tacién del servicio pdblico, si bien ta Administracién dispone en ambas del “poder tarifa-
rio”, es decir, de la {acultad de establecer el precio o tarifa de & prestacion del servicio,
cuya actuacion en este sentido es esencialmente publica y sometida al Derecho Adminis-
trativo {Sentencia de 3 de Abrilde 1.979), por lo que en este aspecto pueden ser asimilados
a las tasas, sin embargo, la prestacién del servicio con arreglo a las formas de Derecho pri-
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vado y, en especial, por Sociedad privada municipai, otorga a las tarifas el cardcter de pre-
cio o merced, sometidos a las prescripeiones civiles o mercantiles (articulo 155.2 dei Regla-
mento de Servicios}, con la obligada consecuencia de pérdida dei privilegio de un procedi-
miento especial -apremio sobre el patrimonio- de que dispone en general la Administra-
<ién piiblica para el cobro de las deudas que tienen un cardcter contributivo o fiscat: y en
este sentido hay que interpretar la diferenciacién entre tasas fiscales y tasas de contrapres-
tacion a que se refieren las Sentencias det Tribunat Supremo de 12 de Noviembre de 1.970
y 1° de Marzo de 1.980, ya que estas tasas de contraprestacion no pueden estimarse como
tributos a los efectos del articelo 26.1.2) de ta Ley General Tributaria (230/63. de 28 de Oc-
tubre), pues no son “cantidades que como ingresos de Derecho Pablico deban percibir ias
Entidades Locales” {articulos 3.1. ¢) del Reglamento General de Recaudacion aprobado
por Decreto 3.154/68 de 14 de Noviembre}.

En contra de tal conclusién no es atendible el argumento basado en que ¢l servicio en
cuestion se presta con monepolio, aunque sea en régimen de Empresa privada, por 1o que
su contraprestacién debe ser considerada tributo con arreglo a io dispuesto en el articule
155.3 del Reglamento de Servicios antes citado, pues si bien es cierto que este precepto ex-
presa {iteralmente y con aparente contradiccion con ¢l niimero anterior, que “cualquiera
que sea la forma de prestacidn, tendrin no obstante cardcter de tasa las tarifas correspon-
dientes a los servicios monopolizados”, esta expresion debe ser entendida en el sentido de
que, en estos casos y como se dijo antes, conserva la Admmnistracion se potestad taritaria,
pere no en el de que los servicios monopolizados engendran siempre tasas fiscales, pues es-
timarlo asi, no sélo haria este precepto contradictorio con €l precepto del nimero anterior,
referido a la prestacion del servicio con arreglo a las formas de derecho privado, sino que,
ademds, entradiaria su derogacion por el articulo 14 del Decreto 325076, de 30 de Diciem-
bre, de puesta en vigor de determinadas disposiciones de la Ley 41/1.975 de Bases del Es-
tatute de Régimen Local, pues este dltimo precepto, con toda la claridad que le falta al
cuestionado v sin distinguir entre sistemna de monopolio o de libre concurrencia, expresa
que tendrén ia consideracion de renta ¢ precio los productos de las tasas correspondientes
a los servicios prestados con arreglo a formas de Derecho privado y, en especial, por socie-
dad privada municipal, arrendamiento ¢ concierto.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por | Procurader D. M.B.R., en nombre del Banco de E., contra el acuerdo del Tribunal
Econdémico-Administrativo Provincial de Baleares de 24 de Mayo de 1 984, que se declara
incompetente para el conacimiento de la reclamacion tendente a la devolucidn de 49,567
pesetas pagadas por fos conceptos de “ Aleantariliado y Depuracién” y " Recogida de Basu-
rag”, debemos deciarar y declaramos que tal acte administrative se ajusta a Derecha: sin
hacer expresa imposicién de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa).



194

167

167. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Incumplimiento de Le-
yes Sociales. Obstruecion: no puede considerarse como tal la simple ne-
gativa a prestar declaracién en todo aquello que pueda perjudicarle y ha-
cerle responsable de una infraccién administrativa. Multa: proporciona-
lidad. Criterio discrecional de 1a Administracion, dentro de los limites
establecidos por ia normativa aplicable. Sentencia de 18 de Octubre de
1985,

CONSIDERANDOG: QQue la ausencia de una normativa general que regule la potestad
sancionadora de la Administracion no supone que se pueda prescindir de [os principios gue
rigen el ejercicio de toda facuitad represiva del Estado, como son ¢l de legalidad, el carfe-
ter tipico del injusto, ia concurrencia del elemento culpabilista y 12 prueba de la realidad
de la conducta reprachable, aplicables con las peculianidades y adecuaciones, propias del
ambito del Hlicito administrativo, como proclaman los articulos 24,2 y 25 de la Constitu-
cién; pues bien, en manera aiguna puede estimarse come obstruccionr punible 2 la labor
Inspectora la simple negativa, por parte dei inspeccionado y en relacion a los hechos que
se le imputan, a prestar declaracidn en todo aquelio que pueda perjudicarle y hacerle res-
ponsabie de ung infraceidn administrativa, 1o que esté claramente especificado en ruestro
Texto Fundamentai respecto al procedimiento criminal -todos tienen derecho, dice, a no
declarar contra ST mismos y a no confesarse culpabes-, pero que debe aplicarse aunque se
estd en 12 esfera administrativa, que también se mueven en ¢l ambito de la potestad puniti-
va del Estado, cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccion en que se produzea, vieng sujeto
2 UROs MHSMOs PrNCIPIos, cuyo respeto tegitima la imposicidn de sanciones; por tedo lo que
debe declararse que las resoluciones que imponen ja sancion de 35.600 pesetas de muita no
som conformes a Derecho.

CONSIDERANDO: Que como la resolucion de 5 de Diciernbre de 1.983 declara 1z
inadmisitniidad del recurso de aizada, el caracter de impugnabilidad no se extiende, en
principio, al acto primitivo de la Administracion, que al no haber sido objeto de resolucién
decisoria de signo positive o negalivo en iz alzada no puede traerse a debate judicial, en el
que solamente cabe resolver sobre la legalidad o ilegalidad del contenido del acto dictado
en virtud de tal recurso administrativo. que, en este caso, no fue ai confirmatorio ni anula-
torie del recurrido administrativamente ., sino que. absteniéndose de resolver sobre ef fon-
da. se imutd a declarar la madmisidn de dicho recurso de alzada; por fo que, i esta Jurisdic-
cton conlirmase la expresada inadmisibilidad es evidente que el acto primero ganard firme-
za; pero st este Tribunal declara fa ilegahidad v anula, por tanto, la resolucidn administrati-
va que, abstenidndose de enlrar a resolver sobre la cuestidn de derecho maternal gue moti-
vo dicho recurso. se limitd a declarar ésta inadmisible, entonces la revocacidn de dicha
inadmision deja Juridicamente expedita la via 2 la Administracion para enirar a conocer y
resalver sobre las cuestiones de fondo; debiende, cr consecuencia, remitirse tos expedien-
tes administrativos a la Direccidn General para gue decida sobre fos problemas de fondo
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que en aquél se plantea, por cuanto no es admisible que la Jurisdiccion, sustituyendo o su-
brogindose en funciones que s6lo competen a la Administracion, decida sobre las cuestio-
nes en que rehuyé entrar, pues de este modo extenderia aquéila en forma no justificada su
funcién revisora, como reiteradamente ha apreciado la jurisprudencia (Sentencias, a via
de ejemplo, de 11 de Marzo de 1.970, 4 de Abril dc 1.972, 14 de Febrero de 1.973, 4 de
Mayo de 1.974 y 26 de Mayo de 1.975); pero esto. y por ello hemos empleado 1a frase en
principio, salvo en los casos en que de las actuaciones administrativas se deduzca la patente
inutilidad de otra resolucién administrativa, por evidenciarse la postura del drgane supe-
rior en el sentido de confirmar la resolucion objeto del recurso de alzada, casos en los que,
¥ por obvias razones de economia procesal, el Tribunal puede y debe entrar a conocer del
fondo del asunto, como sucederia en el supuesto que se contempla, pues la resolucidn su-
perior, no obstante la repetida declaracidn de inadmisibilidad, se extiende en consideracio-
nes, a “efectos dialécticos”, en la linga de confirmar la resolucidn recurrida; es decir, sila
Sala declara ilegal la inadmisidn debe pronunciarse sobre el fondo del asunto.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la inadmisibilidad decretada por dicha resolu-
cidn ne ignora lz Sala la existencia de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo de
1.981 -citada machaconamente por numerosas resoluciones de la Direccién General, pese
a la existencia de otras muchas del mismo Alte Tribunal que sostienen la doctrina contra-
ria-, que sustenta la tesis de que no son admisibles los recurses de alzada en el procedimien-
to especial administrativo par la liquidacion y sanciones respecto a cuotas de la Seguridad
Social cuando no se cumple el requisito del depdsito previe establecido en el articulo 34 del
Decreto 1860/1.975, de 10 de Julio, regulador del procedimiento administrativo para impo-
sicién de sanciones por infraccién de Leyes sociales y para liquidacién de cuotas de la Segu-
ridad Social; pero también es consciente de que esta cuestion ha sido abordada y resuelta
por el propio Tribunal Supremo en diferentes y numerosas sentercias, escalonadas reitera-
damente en los ditimos afios, a partir de las de 15y 25 de Junio de 1.976 y 29 de Septiembre
de 1.977, esta tiltinta recogiendo la doctrina jurisprudencial que no exige tal requisito para
el acceso a la via judiciat si no viene establecido por norma con rango legal, surgida trasla
reforma introducida en la Ley reguladora de esta Jurisdiccién por Ley de 17 de Marzo de
1.973, y seguidas por las de 3 de Abril de 1.979 y 25 de Enero y 22 de Marzo de 1.982, en
sentido totalmente contraric al mantenido por la Administracion, por cuanto se ha decla-
rado de forma categdrica que el requisito de precio pago o depdsitos sélo constituye presu-
puesto del recurso contencioso-administrativo y de los recursos estrictamente administra-
tivos cuando lo exige una norma con rango de Ley formal; y como, por lo que respecta al
presente caso, no existe precepto de aquélla naturaleza que establezca para la admisibili-
dad del recurso de alzada el previo depdsito o pago, pues en ningimna de las Leyes de la Se-
guridad Social se contiene tal exigencia, resulta de todo ello la imposibilidad de aplicar la
norma del articulo 34 del Decreto 1860/75 citado, al no tener habilitacidn legal previa; ra-
zonamiento qu conduce a la declaracion de nalidad, por contraria a Derecho, de la resolu-
cién de alzada, y, habida cuenta de lo establecide en ¢l Considerando anterior, de que pro-
cede entrar a conocer del fende del asunto.

CONSIDERANDQ: Que ha de estimarse acreditado que el trabajador D.J.G .M. tra-
baj6 para el empresario D. B.R.C., el hoy recurrente, sin que éste lo comunicara al Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social, por lo que se ha cometido la infraccién determinante
de la sancion de 80.000 pesetas de multa, que, en consecuencia, se confirma; y elie no sélo
por las manifestaciones del Inspector en relacioén con las comprobaciones realizadas a tra-
vés del Ayuntamiento y de la Guardia Civil de V., sino también por las del propio sancio-
nado, que al interponer recurso de alzada solicita que “se sirva rebajar la calificacién de la
sancidén al partado minimo™, ya que “para la calificacién de las faltas debe tenerse en cuen-
ta el nimero de trabajadores afectados, perjuicio producido a los mismos, importancia
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ecandmica de la Empresa, repercusién social y conducta observada por la misma”™.

CONSIDERANDO: Que corresponde a esta Jurisdiccion dilucidar si la Administra-
cidn infringio el principio de la propoercionalidad que regula ia refacién entre la infraccién
cometida y la sancidn impuesta, sin quedar sometida a cualesquicra criterios empleados,
cuando para la graduacion de la responsabilidad y la determinacién de las sanciones deben
tenerse en cuenta circunstancias constitutivas de conceptos juridicos indeterminados, gue,
por serlo, pueden ser objeto de revision judiciai, y que ha de estimarse que tat principio ha
sida cumplido y gue sustituir la sancidn por otra de menos cuantia sélo supondria cambtar
el criterio de la Administracidén por el del sancionado, sin la existencia de base para ello;
aparte de que no es posible negar a la Administracién ia facultad de aplicar discrecional-
mente la sancién deatro de los limites que la Ley sefiala y sin notoria infraccién de los ele-
mentos legales previstos para graduarla, o, naturalmente, cuando estos no se hagan cons-
tar legalmente.

FALLAMOS: Que el recurse contencioso-administrativo interpuesto por el Letrado
D. AV.N_, en nombre y representacidn de D. B.E.C., que di6 lugar a los autos nimero
4, debemos declarar y declaramos: 1°) Que la resolucidn de la Direccion Provincial de Tra-
bajo de Baleares de 26 de Septiembre de 1,983, que impone a recurrente una multa de
35,000 pesetas por obstruccién a la labora inspectora, y la de la Direccion General de Tra-
bajo de 24 de Febrero de 1.984, gue desestima el recurso de alzada interpuesto contra
aquélla, no se ajustan a Derecho vy, en consecuencia, deben ser anuladas; 2°) Que las reso-
iuciones de 1z Direcion General de Régimen Econdmico y Juridico de la Seguridad Social
de 5 de Dicicmbre de 1,983, que declara inadmisible ¢l recurso de alzada formulado, y de
13 de Abril de 1.984, desestimatoria del recurso de reposicicn interpuesto contra aquélia,
no son conformes a! orderamiento juridico y deben ser anuladas; 3°) Que la resolucién de
la Direccién Provincial de Trabajo de Baleares de 27 de Septiembre de 1.983, que impone
al hoy recurrente una multa de 80.000 pesetas por falta de alta a la Seguridad Social de un
trabajador, se ajusta a Derecho; y 4°) Que no procede hacer expresa imposicion de costas.
{Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

172

172. INFRACCION DE CONTRABANDO. Concepto de importa-
cion. Régimen infracciones administrativas: principios del Derecho Pe-
nal. Culpabilidad. Sentenciu de 23 de Octubre de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recitrso contencioso-administrativo tiene por ob-
jeto impugznar et acuerdo del Tribunal Econdmico Administrativo Provincial de Baleares
de 29 de Marzo de 1.984, que desestima la reclamacion formulada por Dofia S.M. y confir-
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ma la sancidn de 150.0(K) pesetas que le fue impucsta por la Admimistracion de Adusnas ¢
Impuestos Especiales de esta Provincia, asi como la declaracion de comiso de los géneros
objete de la infraccion.

CONSIDERANDO: Que la litis plantea la cuestion de la valoracidn juridica de unos
hechos admitidos, consistentes en que la hoy recurrente introdujo, en régimen de importa-
cidn temporal y con destine a suembarcacidn de recreo 8.5, unos instrumentos de nave-
gacion, que fueron incorporados al permiso que. en régimen igualmente de importacicn
temporal, disfrutaba, hasta el 14 de Enero de 1,984, dicho barco; yel 18 de Agostode 1.983
Ia [nspeccidn de Aduanas extendid acta de aprehension de tales instrumentos fuera del re-
cintg de la Aduana de Palma de Mallorea, en las proximidades de la salida det Club de Mar,
cn el automovil PM, propiedad de suemplesdo D, A A, cn donde iban 4 ser trasladados
al domicilio de éste hasta el regreso de un erugero. en que se llevarian de nuevo al yate,
todo ello motivado a que se hallaban pendientes de instalacion, ocupaban parte de un ca-
marote y son muy delicados para guardarlos en el aimacén de la embarcacion.

CONSIDERANDO: Que la resolucién impugnada admite estos hechos, expresando
que “conindependencia de la falta de malicia y sin manificsta intencionalidad, que este Tn-
bunal notiene reparos enadmitir...” . con lo gque, y no cabe otra interpretacion de la frase,
llega a una responsabilidad objetiva, es decir, a la automatica aplicacién de los preceptos
sancionadores de 14 conducta de los que “importaren o exportaren géneros de licito comer-
cio sin presentarlos para su despacho en las oficinas de Aduanas™ (articulo 1°. 1.1" de la
Ley Organica 7782, de 13 de Julio), entendiéndose por impottancién, de acuerdo con el ar-
ticulo 3°. 1. A} del Texto Refundido de los Impuestos integrantes de la Renta de Aduanas,
aprobado por Decreto 511/77, de 18 de Febrero, “la entrada definitiva o temporal de mer-
cancias en territorio aduanero, cualquiera que sea el fin a que se destinen™: conclusidn {“Ta
falta de malicia y de intencionalidad™), a la que también llega la Sala a través de las actua-
ciones admimistrativas: disposicidn de la denunciada o que ba Fuerza entrase en el harco
para que pudiese comprobar los trabajos realizados para la instalacidn de los aparatos, ma-
nifestacidn del marinero, vicisitudes de la compra de los instrumentos, gestiones y trabajos
para su instalacién y forma en que se realizd sv salida de la ecmbarcacion; ausencia de inten-
cion que, naturalmente, no hayv que referir a un especifico 4nimo defraudatorio -innecesa-
rio para ia existencia de la infraccion {Sentencia de 18 de Septiembre de t 982)-sino, al de
importar, es decir, introducir mercancias en el pais, cualquier que sea el fin a que se desti-
naren, aungue no ¢l de la introduccion, que deber ser contrario al bien juridico protegido,
¥ que en manera alguna, salvo forzando lainterpretacion a la luz de un automatismo propio
de un derecho primario y arcaico, apoyado en la ausencia de una regulacidn legal del dere-
cho administrativo sancionador o en la sumariedad de tos preceptos lcgales que atribuyen
poderes sancionadores a la Administracion, y que ha sido corregida por ona resuelta doce-
trina jurisprudencial, que de ningtlin modo, repetimos. puede verse afectado por el depési-
to temporal de tales mercancias hasta su instalacion en el barco. cumpliendo asi sy destino,
su afectacion, al que nunca se sutrajeron.

CONSIDERANDO: Que aquelta ausencia de legislacién de una parte general de las
infracciones y sanciones administrativas no puede interpretarse como una habilitacion a la
Administracion para una aplicacién arbitraria de sus facultades represivas, sino que se tra-
ta de una laguna legal que ha de interpretarse necesariamente con las técnicas del Derecho
penal ordinaric, como ha establecido reiteradamente el Tribunal Supremoe, que advierte
que en materia sancionadora o correctora, aunque se produzea en la esfera administrativa,
la valoracion de los hechos ¢ interpretacion de las normas se mueven en el ambito de la po-
testad punitiva del Estado, cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccion en que se produzea,
viene sujeto a unos mismos principios, establecidos en garantia del interés piblico v de jos
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ciudadanos que ha de tener en cuenta la resolucion sancionadora, aunque se trate del or-

- den administrativo, tales como que Iz accion ha de ser tipica o prevista y descrita como tal
norma juridica anterior, antijuridica y culpable o atribuible al autor por dolo o culpa, en
tanto que, por to que respecta & este ultimo elemento, son detitos o faltas las acciones y
omisiones voluntarias penadas por la Ley en cuanto se ejecutan con malicia -aunque esta
nota de voluntariedad del articulo 1° det Cédigo penal alcanza igual a las infracciones cul-
posas, es decir, a las que se hayan realizado sin la debida diligencia-, sin cuyo requisito
esencial pierden €] caracter criminoso por falta de su condicién interna y mas esencial; con
lo gue, por otra parte, como dice la sentencia de 13 de Octubre de 1.978, al implicar ésta
elelemento subjetivo de 1a infraccién -culpabilidad-, exige un previo dato intelectual, pues
iz voluntad sélo puede proyectarse sobre aquellos datos que previamente han sido conoci-
dos, de donde se deriva que el error, al excluir el conocimiento de un dato, puede tener vir-
tualidad suficiente para eliminar la voluntariedad, siempre que aquél pueda estimarse
COMmO una greencia o ignorancia gue tenga una base racienal, y todavia teniendo en cuenta
que debe prevalecer, por aplicacion del principio in dubic pro reo, la postura mas favorable
al inculpado en los casos en que exista una duda respecto al repetido requisito de la volun-
tariedad; y ésta no hay que entenderla referida a la realizacién por el sujeto de cyalquier
accién querida, sino de una accién antijuridica y punible, sabiendo que algo esté prohibido
y que, pese a elle, lo realice o deje de observar aquel especial deber mediante cuya lesién
se realiza el tipo, penal o administrativo, lo que, como gueda expresado, niega expresa-
mente el acto administrative impugnado.

CONSIDERANDQ: Que para llegar a ¢sta conclusién exculpatoria ni siquiera se re-
quiere la extension a esta materia de los principios imperantes en Derecho penal, més pre-
dicable aiin en esc ¢caso, pues no existe fundamento alguno para diferenciar las infracciones
de contrabando de los delitos y faltas tipificados en ef Codigo penal -ni, por supuesto, con
otras de distinta naturaleza que permita sancionarlas incluso faltando la voluntariedad-
(Sentencia de 13 de Octubre de 1,978}, pues el articulo 4° de la antigua Ley de Contraban”
do de 16 de Julio de 1.964 reproducia, mutatis mutandis, los dos primeros parrafos del ar-
ticulo 1° dei Codigo Penal: “son infracciones de contrabando las acciones u omisiones vo-
luntarias tipificadas como tales en esta Ley. Los actos u omisiones constitutivos de infrac-
cién de contrabando se reputaran voluntarios, salvo prueba en contrario”, yla actualde 13
de Julio de 1.982 establece en su articulo 9° que “en {0 ne previsto en ¢l presente titulo se
aplicard supletoriamente ¢l Codigo penal”, que on la actual redaccion (Ley 8/83, de 25 de
Junic} sustituye la palabra “voluntarias” por la expresion “dolosas o culposas”, para resol-
ver, como dice la exposicidn de motivos que la precede, “la equivocidad de la referencia a
la veluntariedad™ y “sentar el principio basico para desterrar de nuestro sistema punitivo
la responsabilidad objetiva v todas sus manifestaciones”; y aunque aquel precepto se refie-
re 2 los Delitos de Contrabando. y explicitamente, pues, no se invoque como derecha su-
pletorio respecto de las Infracciones Administrativas de Contrabando el Codigo penal, al
que tampoco se alude, en el articuio 17, que se refiere sclamente a las disposiciones regu-
ladoras dei procedimiento administrativo y de las reclamaciones econdmico-administrati-
vas, 1o cabe duda de que siendo presupuesto sustantive de la calificacion contenida en el
articulo 12 las definiciones de conducta enumeradas en el 1°, y careciende de toda configu-
racidn de los elementos subjetivos integrantes de los tipos diversos que en &l se relacionan
en el resto de la normativa de fa Ley Orgénica 7/82 y en el derecho supletorio mencionado
en su articulo 17 ha de recurrirse invarizblemente « la redaccion del articulo 1° del Cédige
como derecho supletorio de segundo grado en lo atinente a las infracciones administrativas
de contrabando, como lo es en primer grado para los delitos por disposicion expresa de su
articulo 9° (Sentencia de 14 de Febrero de 1,984}, por todo Io que, de acuerdo con ¢l repe-
tido articuto 1" del Cédigo, para que pueda hablarse de infraccion dolosa es necesario que
en el momento de realizar la accidn el agente conozea y quiera un resuitado antijuridico v
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piense que realiza actos suficientes para obtener ese resultado, lo que equivale a decir, sim-
plemente, que el sujeto activo ha de querer realizar un acto punible, tipificado por la Ley
como infraccidn; y a esta configuracidn no es, en absoluto, ajeno el Real Decreto 971/83,
de 16 de Febrero, que desarrolla el Titulo IT de la Ley Orgénica de 13 de Julio de 1.982:
Infracciones Administrativas, el cual en sus articulos 1°y 4° se refiere a “la ocultacion o sus-
traccion dolosa...™, a la presuncion de “intencién dolosa si las mercancias se encuentran
contenidas en dobles fondos, espacios disimulados o en circunstancias que racionalmente
supongan ese dnimo doloso™, y a “la concurrencia de circunstancias que indiquen un au-
menta o disminucidn del grado de malicia™ o que “indiguen una disminucién del grado de
malicia™, para la graduacién de las sanciones.

CONSIDERANDO: Cue por ser la indemnizacién de daftos y perjuicios elemento
constitutivo de la especie concreta de pretensién tendente, a obtener como secuela de la
anulacidn del acto el restablecimiento de la situacidn juridica individualizada, los articulos
42 y 84 ¢) de la Ley Jurisdiccional la autoriza 2dn cuando no pueda determinarse su cuantia
hasta la ejecucién de sentencia, siempre que, naturalmente, se acredite haber sido causa-
dos, lo que en el presente caso ni siquiera se intentd, hasta el punto de que no se formulé
peticién de recibimiento a prueba.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador D. M B R, en nombre de Doda 8 H, contra ei acuerdo del Tribunal Econdmico
Administrativo Provincial de Balearcs de 29 de Marzo de 1.984, quc desestima la reclama-
cién formulada centra la sancion de 150,000 pesetas de muita impuesta por la Administra-
cion de Aduanas e Impuestos Especiales de ¢sta Provincia, asi como contra la dectaracion
de comiso de los géneros objeto de ta infraccidn administrativa de contrabando, debemas
declarar y declarmaos que el acto administrative impugnado no es conforme a Derecha y,
por ende, lo anulamos, con devolucién de los géneros aprehendidos; sin hacer expresa im-
posicién de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

174

174. URBANISMO. Comision Provincial de Urbanismo: sus facul-
tades a la hora de aprobar definitivamente los Planes de Urbanismo son
amplias para examinar el proyecto del Plan en todos sus aspectos. Carac-

ter claramente subsanable de las deficiencias detectadas. Sentencia de 28
de Octubre de 1955.

CONSIDERANDO: Que el presente recurse contencioso-administrativo interpuesto
por la Asociacion de U. y P. de C., tiene por abjeto el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares de 6 de Octubre de 1.983 que, en relacién
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a recurso de alzady interpuesto por el Ayuntamiento de Calvis contra anterior Acuerdo de
la Comisidn Provincial de Urbanismo de 23 de Septicmbre de 1,982, que aprobd definitiva-
mente la adaptacion y modificacion del Plan General de Calvi, introduciendo una serie de
prescripciones modificatorias del Plan aprobado provisionalmente por el Ayuntamiento,
decidico estimar paricizimente dicho recurso de alzada, aceptando algunas de las alegacio-
nes de la Corporacion y manieniendo en todo su vigor las restantes prescripciones.

CONSIDERANDOG: Que como guiera que la rescurrente en su demanda basa su pre-
tensidn de anulaci6n del acto impugnado en la incompetencia del Grgano por haber atribui-
do facultades que corresponden al Ayustamienio y en la vuineracién del articulo 4l de fa
Ley del Suelo por cuanto no procedia a su entender la aprobacion definitiva, sino ia devo-
luckén del expediente al Ayuntamiento para subsanacion de deficiencias, procede, por ra-
zones de preiacién procesal explicadas claramente por una muy conocida Jurisprudencia
del Tribunal Supremo cuya cita seriz ociosa, comenzar por €l examen de Ja primera, ai
comnstituir upa causa de nulidad de pleno derecho, a tenor dei articuio 48.1 al dela Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958; y sobre clla, no hacen falta muchos
esfuerzos dialécticos para rechazaria, pues a tenor del articulo 35.1. d) de [a Ley det Suelo
{Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/70 de 9 de Abril}, corresponde a fas
Comisiones Provinciales de Urbanismo la competencia para aprobar defimtivamente los
Planes, Programas de Actuzcion Urbanistica y Normas complementarias y Subsidiarias
del Plancamiento y la de los Proyectos de Urbanizacion y siendo el Consejo de Gobierne
el superior jerdrquico de aquella Comisién, es obvia su competencia para resolver los re-
cursos de alzada interpuestos contra sus resoluciones, pueste que no ponen fin 2 la via ad-
ministrativa (articulo 122.1 de la citada Ley de procxedimiento Administrativo).

CONSIDERANDO: Que como resulta de lo expresado en el articuio 41 2. y 3. de iz
Ley del Sueio, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/76 de 9 de Abril, ha
sido desarrollado  en el articulo 132 de su Reglamento de Planeamiento promulgado por
Real Decreto 2159/78 de 23 de Junio para los Planes como el que nos ocupa e interpretado
por la doctrina legal del Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, més antiguas, de 7 de
Abril y 11 de Noviembre de 1,981, 26 de Enero, 20 de Abril y 7 de Mayo de 1.982 y 4 de
Julio y 25 de Octubre de 1.983}, la aprobacidn definitiva de un Plan es el acto resolutorio
que culmina el procedimiento de formacion de planes de ordenacion urbana, a través del
cual la autoridad v organismo decidente —en virtud de facultades propias— ejerce un doble
control: el primero, el de legalidad, referido a comprobar si el Plan propuesto se ajusta al
Ordenamiento Urbanistico (Ley, Reglamento, Plan General, Ordenanzas, etc.), tanto en
su aspecto propiamente juridico formal y meterial, como en su aspecto técnico urbanistico
y el segundo, el de oportunidad, para gantizar una necesaria coordinacién del obrar local
con las resoluciones exigibles, por razén de coherencia con el obrar de otras Administra-
ciones Territoriales (obras pdblicas, etc.) e inclusién de la conveniente inserscién del mo-
delo propuesto en otro de mayor ambito territorial; rezones por las que la Junisprudencia
citada y la que la precedid {S.S. de 8§ de Junio de 1.578, 23 de Septiembre de 1.977, etc.),
ha deciarazdo que el érgano gue decide ia aprobacién definitiva esta facuitado para exami-
nar el proyecto del Plan en todos sus aspectos y decidir en consecuencia, esto es, sim restric-
cién alguna, en cuanto ha de ponderar las razones de legalidad comunes a todo procedi-
meitao administrativo, aparte de las singularidades y especificas de 12 normativa urbanis-
tica.

CONSIDERANDOQ: Que, por glio, ei articuio 41.3 de la Ley del Suelo al contemplar
la posibilidad de introducis modificaciones en los Proyectos por deficiencias de orden tée-
nico o la de relevar de hacerlo por la escasa importancia de las rectificaciones, faculta indu-
dablemente a la Administracion decidente de ia aprobacion definitiva, no sélo a decidir en-
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tre 1a decisién aprobatoria pura y simple, o la de tajante denegacion, sino también a adep-
tar posturas intermedias de aprobacitn de proyectos condicionada a la subsanacion de de-
ficiencias y de suspension de la aprobacion definitiva para que se subsanen por la Entidad
que hubiera otorgado la aprobacién provisional; sometiéndolo o no, de nuevo, & informa-
ci$n piblica; opciones éstas, detalladas en el articulo 132.3. de! Reglamento de Planea-
miento citado, que no puede escoger arbitrariamente el drgano, sino que han de ser acor-
dadas atendiendo exclusivamente a la legalidad urbanistica vigente {Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 15 de Abril y 25 de Noviembre de 1.981), que determinara si las deficien-
cias son insubsanables para denegar la aprobacién o subsanables, en cuyo caso ha de distin-
guirse entre las esenciales y Ias no esenciales, para decidir si ha de retrotraerse o no ¢l ex-
pediente al tramite de informacion piblica {Sentencias de 4 de Junio de 1.979, 2 de Marzo
y 11 de Noviembre de 1.981, 21 de Octubre de 1.982 y 25 de Octubre de 1.983), pues dene-
gar la aprobacién definitiva para que se inicie de nuevo el expediente de formacion y apro-
bacién de un Plan en base a deficiencias subsanables, como retrotraerlo indtilmente a ia

" fase de informacién piblica por deficiencias subsanables no esenciales, es contrarig at Or-
denamiento, ya que supondria —como dicen las Sentencias de 2 de Marzo y 22 de Octubre
de 1.951— un total desconocimiento del articulo 52 de 12 Ley de Procedimiento Adminis-
trative de 17 de Julio de 1.958 que, como essabido, consagra el principio de economia pro-
cedimental.

CONSIDERANDO: Que aplicando dicha doctrina al supuesto que nos ocupa, s¢ evi-
dencia la procedencia de rechazar igualmente el segundo metivo de impugnacion, pues no
stlo el recurrente no ha practicade prueba alguna encaminada a la certeza de que tas defi-
ciencias a cuya subsanacidn se condicioné por el acto impugnado la aprobacion defimtiva
son esenciales e insubsanables como e correspondia a tenor de los principios generales de
la cargz de la prueba establecidos en el articulo 1.214 dei Cédigo Civil y a tenor del princi-
pio del orden administrative del “favor actis™, sino que ., ademds, la lectura del Acuerdo de
la Comisidn Provincial de Urbanismoe a2 los folios | y siguientes del expediente y ia de las
alegaciones del recurso de alzada del Ayuntamiento, en su relacidn con tas gque el acto im-
pugnado acepta y no acepta, ros hacen estimar por ¢! sunple sentido comin, gue s¢ trata
de deficiencias subsanables y no esenciales, al consistir en rectificaciones de naturakeza téc-
nica que no comportan alteracion sustancial del Plan aprobadoe provisionalmente.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la Asociacion de U. y P. de C. contra €l Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma de las Istas Baleares de 6 de Octubre de 1.983, que estimd parcialmente
recurso de alzada formulado por el Ayuntamiento de Calvia en relacion s aprobacion defi-
nitiva de adaptacidn y modificacidn det Plan General de su término municipal, debemos
declarar y declaramos dicho acto administrativo conforme con el Qrdenamicnto Juridico
y en su consecuencia fo confirmamos, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causa-
das en el proceso. Notifiquen esta Sentencia, ademds de 2 las partes, al citado Ayuntamien-
to. {Ponente: Ignacio Infante Merlo).
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182

182. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.
Estudio de la linea divisoria entre su competencia, respecto de la atribui-
da a la Jurisdiccién Laboral. Sentencia de 5 de Noviembre de 1986,

FUNDAMENTOQS DE DERECHO. Basta con iz [ectura de los antecedentes de hecho
sefialados en ordenales 1%, 2° y 3%, para la estimaci6n de la causa de inadmisibilidad del re-
curso en base zl articulo 82, letra a) de la Ley reguladora, al haberse interpueste ante un
Tribunal que carece de Jurisdiccidn, pues en eilos se pone de manifiesto que fa relacién ju-
ridica que ligaba al recurrente con la Administracién General de Estado y en la que des-
pués se debia subrogar la comunidad Auténoma de Baleares, no s “una relacién de servi-
cios profesionales y retribuides regulada por el Derecho administrativo”, en palabras del
articulo 1 del Decreto 315/1.964 de 7 de Febrero que aprueba la Ley articulada de Funcio-
narios civiles del Estade {Ley 109/63 de 20 de Julio, de Bases) y que repite el articulo 23.1.
del Decreto 3046/77 de 6 de Octubre de Texto articulado parcial de la Ley de Bases del Es-
tatuto de Régimen Local (Ley 41/1.975 de 19 de Noviembre), sino la relacién con la Admi-
nistracidn Civil dei Estado o con las Administraciones locales a que se refiere el articulo 7.
1. de la primera vy 25. 2. de la segunda, es decir, relacién contractuat, con arreglo a la legis-
lacién laboral y como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Supremo {Sentencias, entre otras, de 27 de Enero de 1.977, 25 de Septiembre de 1,982
y 11 de Abril de 1.984), ia linea divisoris entre 1a competencia atribuida a la Jurisdiceidn
laboral y la que corresponde a la Administracién y en consecuencia a esta Jurisdiecion re-
visora de ella, en materias relacionadas con 2 aplicacion de la legislacién soctal, est4 per-
fectamente trazada y definida en preceptos tan fundamentales como el articnlo 2. a) de [a
Ley Jurisdiccional y el articalo 1 de ]Ja Ley de Procedimeinto Laboral (Texto Refundido
aprobade por Decreto 2381/1.973 de 17 de Agosto), ya que €} primero de ellos excluye del
ambito de lo Contencioso- Administrativo las cuestiones que aun relacionadas con actos de
lz Administracién, se atribuyan por unz Ley a la Jurisdiceidn social y se atrae a esta, por
virtud del segundo, los conflictos individuales que se promuevan en [a rama social del De-
recho, entendiéndose por tales, segin el parrafo 1°, todos aquellos gue se produzean entre
trabajadores y empresarios como consecuencia del contrate de trabajo, considerédndose
empresarios el Estado, las Diputaciones y los Ayuntamientos y por consiguiente, hoy dia,
también las Comunidades Auténomas.

Lz apreciacion de su faita de Jurisdiccion impide a esta Sala el examen de las demas
cuestiones planteadas en el litigio, sin que, por otra parte, se aprecien méritos para hacer
una expresa declaracidén sobre las costas causadas.

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible por faita de Jurisdic-
cion de esta Sala, el recurse contencicso-administrative interpueste por D M B A, contra
la denegacion presunta por silencio del Presidente de la Comunidad Auténoma de Balea-
res, de ia peticidn que le ditigié en 5de Abril de 1.984 de ser nombrado Auxiliar en la Con-
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sejeria de Presidencia de aquella Comunidad, sin hacer expresa declaracién sobre las cos-
tas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo}

192

192. REFUGIADOS POLITICOS. Estudic de la normativa legal
espariola aplicable. Apétridas. Distincién de la autorizacién administra-
tiva de permanencia o residencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 1985.

Entrando ya, pues, ¢n el examen de 1a cuestion de fondo., restingida a tenor de su supii-
<0, a si fos interesados tienen o no derecho a que se reanuden las actuaciones administrati-
vas encaminadas a concederies o denegarles la peticidn dirigida al Gobierno Civil, hay gue
partir, para resclverla, dei contenido del articelo 13. 3. de la Constitucidn espanola que re-
mite a fa Ley los términos en gue los ciudadanos de otros paises y los apdtridas podrinm go-
zar del derecho de asilo en Espana, recogiendo asf los principios contendios en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 14 de Diciembre de 1,938, articulos 13y 13, vsi
bien este derecho de asiic, en lo que se refiere a los refugiados politicos fue contempiado
en la Orden de 16 de Mayo de 1.97%, que en concordancia con el Instrumento de adhesion
de Espana de 22 de Julio de 1.978 a ia Convencidn sobre el Estatuto de Refugiados hecha
en Ginebra el dia 28 de Iulio de 1.951 y con el Protocole sobre ¢l Estatuto de los Refagia-
dos hecho en Mueva York el 31 de Enero de 1,957 (Boletin Oficial del Estado de 21 de Oc-
tubre de 1.978), conteniz la regulacion provisional del reconocimiento de {a condicidin de
refugiado en Espadia, no ocurrid lo mismo en fo que se reficre a los apdtridas, cuys condi-
cién pedian los recurrentes les fuera reconocida, ya que no séio deben considerarse como
tales los que carecen de nacionalidud de origen, sino tambén los gue adn tenséndolis no la
pueden acreditar, por negativa del pais del que ¢ran o son nacionales a otorgarles tos docu-
mentos acreditativos de ella, por la razdn de que al promuigarse la Constitucion regia el
Decreto 522174 de 14 de Febrero, cuyo articuio 13, gue hoy dia ha sido reprodugide casi
literalmente por el 22 de la Ley Orgdnica W1 985 de | de Julio. sobre derechos v khertades
de los extranjeros en Espana, contemplaba ya ambos supuestos al decir gque cuando se pre-
sente algun extranjcro en fa Direccién General de Seguridud o oo cualguicra de sus depen-
dencias, manifestando gue desea ser documentadao para permenceer en Espana o para sodi
de ella, por carecer de documentacién propia y no poderia obtencr enla representacion de
su pais, después de practicada la correspondiente informacion, dicha Direccidn General
expedird a su favor cédula de inscripeidn o titulo de viaje st fucra procedente,
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La claridad de este precepto. cuyo fin inico es ¢l de proporcionar documentacién a
quicnes no siendo espaiioles carecen de ella, por lo que no implica que su otorgamiento in-
cluya para los extranjeros que la obtengan los permisos de permaneacia o de residencia re-
gulados en general para todos los ro espafioles en los siguientes articulos del Decreto,
puesto que los extranjeros acogidos al articulo 13, podrén también obtener aquelios permi-
50 © autorizaciones en las condiciones establecidas para los demds, estampindose los per-
misos de permanencia en el titulo de viaje o cédula de inscripeién concedidos en aplicacitn
de este articulo (articulo 23), evidencia que para obtener la documentacion de apétrida del
articulo 13, bien para intentar permanecer, bien para salir, sélo debe ser acreditado por los
medios admitidos en Derecho, la concurrencia de los dos requisitos de carecer de docu-
mentacidn, en cuya expresion hay gue entender documentacion de validez iegat y no po-
deria obtener en la represcniacion de su pais, debiéndose comprender cn esta otra expre-
sign | su pais de origen o la carencia de nacionalidad de origen, sin que se puedan ampliar
a la exigencia de mis requisitos o de otras condiciones, pues como dicen las Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de Mayo y 3 de Noviembre de 1.981. el respeto a la configuracidn
del derecho de los extranjeros establecido en el articulo 13 de i2 Constitucién como funda-
mcreral al estar integrado en su Titule |, simple emanacion, por propia naturaleza de Ia dig-
nidad humana y necesario para el libre desarrollo de la personalidad, como proclama el ar-
ticula 10 de ella, respuesta y efecto del fundamental principio de no discriminacién sea cual
tuere la condicidn o circunstancia personal o soctal de los individuos -articulo #4- imponen.
en la legftima acotacidn de su ejercicio y mas adn en su limitacion y privacion, unos crite-
rios interpretadores restrictivos, lo que determina, en el presente caso, la exclusién de s
motivacién expresada por el Gobierno Civil al acordar el archive del expediente de conce-
sidn del derecho a la decumentacion solicitada y comunicar tal decision al Jefe Superior de
Policia. de no haber probadoe los solicitantes la causa de la negativa de obtener la docume n-
tacidn de su pais.

FPor consiguiente y habiende acreditado los recurrentes por documento piblico notarial
dicha negativa presunta por el silencio de su Embajada sobre su peticién de renovacion de
sus pasaportes caducados, fa Administracion pudo y debis otorgarles [a documentacion so-
licitada, es decir, la cédula de inscripeién como apétridas contemplada en el repetido arti-
cula 13 del Decreto al que se acogian, o practicar 12 pertinente informacién, pues contra-
riamente a lo que sostiene el Letrado del Estado con la invocacion del articulo 1214 del C6-
digo Civil, la doctrina ensena que ia presuncidn de legalidad que adornra a los actos admi-
nistrativos, no significa, en buena téenica juridica, un desplazamiento de la carga de la
prueba, que conforme a las reglas por tas que se rige, plasmadas en ei campo administrativo
en los articulos 81 y 88 de su Ley procedimentsl, corresponde a la Administracién, cuyas
resoluciones han de sustentarse en €l pleno acreditamiento del supuesto factico en que se
apoyen (Sentencia citada de 3 de Noviembre de 1.981); cuya doctrina es plenamente apli-
cable al caso presente, puesto que el precepto que invocaban los peticionarios, come hoy
reproduce €l articulo 22, también citado, de la Ley Orgénica 7/1.985, sélo exipe de los ex-
tranjeros la manifestacidn de carecer de documentacion y no poderla obtener y es a la Ad-
ministracién a quien corresponde otorgarsela “después de practicada la correspondiente
mformacidn”.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrative interpuesto por
D.AH yD. AH.A.G. contra la denegacién por silencio administrative del recurso que
interpusieron el 23 de Septiembre de 1.983 contrz el archivo de los expedientes originados
por sus peticienes de documentacion como apétridas, debemos declarar y declaramos di-
chos actos administrativos no conformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuen-
cia los anulamos, declarando el derecho de los peticionarios a ebtener, previas las informa-
ciones que se estimen necesarias, ¢l documento identificativo que acredite su inscripeidn
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en las dependencias correspondientes del Ministerio del Tnterior, como extranjeros indo-
cumentados, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en este proceso juris-
diccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

200

200. CONFLICTOS COLECTIVOS. La resolucién de la Autoridad
Laboral poria que archiva el expediente declardndose incompetente por
razén de la materia y sin remitir las actuaciones a la Magistratura de Tra-
bajo infringe el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art.
24.1 de la Constitucién Espafiola. El procedimiento regulado en {a Ley
69/1978 de 26 de Diciembre, se adecia a la pretension deducida por los
recurrentes en el amparo de aquel derecho. Sentencia de 23 de Noviem-
bre de 1985.

Habida cuenta de la aplicacién supletoria de la Ley reguladora de esta Jurisdiccidn, es-
tablecida en el articulo 6°.1 de 1a Ley 62/1.978 de aplicacidn preferente en este proceso es-
pecial, se hace preciso previamente, el examen del motivo de inadmisibilidad del recurso
invocade por el Letrado del Estado al amparo det articulo 82, b) de la Ley Jurisdiccional,
que ha de resolverse con arreglo a las normas supletorias al no contener la Ley especial nor-
mativa alguna a este respecto; y sobre este problema hay que concluir por la desestimacién
de [a inadmisibilidad alegada para entrar en ¢l fondo de la cuestién planteada, pues estan-
do los Sindicatos legitimados como parte er defensa de sus intereses legitimos, como aso-
ciacién constituida legalmente para velar por intereses profesionales o econdémicos {articu-
lo 32 de la Ley Jurisdiccional}, su comparecencia en juicio debe verificarse por las personas
que legalmente los representen (articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de la escri-
tura de apoderamiento de 16 de Octubre de 1.985, acompanada al escrito de interposicidn
del recurso jurisdiccional, como antes se habja acompanado otra semejante con la formu-
lacién del conficto colectivo en via administrativa, aparece que el peder otorgado a favor
del Procurador de los Tribunales D, 1.A.R., fue otorgado por el Secretario General del
Sindicato 1.T.C., asociacion sindical constituida al amparo de la Ley 1 de Abril de 1.977,
con domicilio en esta Ciudad, cuyos estatutos fueron depositads en la Oficina Delcgada
dde Depésitos de Estatutos de Organizaciones Profesionales de la Provincia de Baleares.
el que como tal, tiene como funcitn estatutaria (articulo 28), el representar at Sindicato,
por lo que no acierta a comprender £sta Sala, la alegacion de inadmisibilidad, sobre todo
cuando la representacién a favor de otro apoderado notarial de dicho Secretario, le habia
sido ya reconocida en via administrativa al mismo $indicato.
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Como tiene declarado reciente, pero constantemente, el Tribunal Supremo (Senten-
cias. entre otras, de 14 de Agosto de 1.979, 27 de Octubre de 1.981, 2 de Noviembre de
1.982 y 25 de Febrero de 1.983, amén de ofras posteriores}, el alcance y funcidn, asi como
el limite, del proceso especial, sumario v urgente establecido en la Ley 62/1.978 de 26 de
Dictembre, viene determinado por {a concreta comprobacion de si un acto emanado de la
Administracion Miblica -Central, autondmica o Local- afectz a2 no a2 uno de los derechos
fundamentales de la persona reconocidos en la Constitucidn, tal como al efecto disponen
los articulos 1 y 6 de la precitada Ley y el parrafo 2° del articulo 53 de la Constitucidn espa-
fiola y es pues, desde la sola perspectiva de la Ley Fundamental y con la dnica finalidad de
tutela ios derechos y libertades piblicas en elia proclamados, como habré de ser enjuiciado
y resuelto el recurso tramitado al amparo de la repetida Ley especial.

Por elic y sobre [z pretendida vulneracion por los actos administrativos impugnados del
derecho a lainterdiccion de 1a arbitrariedad de los poderes piblicos, hay que repetirlo sen-
tado sobre ello por 1a reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1,984, es
decir, que si bien la Administracién tiene que actuar con sometimiento a la Ley y ai Dere-
¢ho -articulo 103 de 1a Constitucion- y los administrados tienen derecho a 12 seguridad ju-
ridica y a la interdiccién de la arbitrariedad -articulos 9- sin embargo estos preceptos no
pucden ser invocados como base para fundamentar en ellos un recurso reguladoe por este
procedimiento especial, ya que la tutela efectiva también se obtiene mediante un recurso
contencioso-ordinaric, en el cual s¢ examinard la adecuacién del acto 2 la legalidad vigen-
te, que €5, precisamente, [0 contrario & la arbitrariedad, mientras que en ¢ proceso espe-
cial no puede examinarse aquellz adecuacidn o inadecuacién, sino solamente si el acte o
disposicion infringe un cencreto derecho fundamental constitucionalmente protegido.

En cambio, si procede examinar la supuesta vulneracion invocada del articulo 24.1 de
ta Constitucidn que consagra el dereche de toda persona 2 obtener [a tutela efectiva de los
jueces y tribunales en ¢l ejercicio de sus derechos e intereses legitimos y para ¢llo y dado
que los actos administrativos impugnados son resolutorios de un expediente administrativd
de conflicto colectivo promovido por el Sindicato que invoca el derecho constitucional, hay
que repetir lo ya dicho por esta Sala en Sentencia de 5 de Septiembre pasado, resolutoria
de proceso contenciose-administrativo ordinario, a saber, el que 1a Constitucion espaiola
de 1.978, ensuarticulo 37.2. reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adop-
tar medidas de conflicte colective gue, entendido en su sentido literal, comprende cual-
quier discrepancia de interés y trascendencia generales enire una colectividad de trabaja-
dores y an empresario © grupo de empresarios ¥ que, como mal social, exige que la Ley <e-
termine las formas del ejercicio de dicho derecho constitucional de forma acorde con el
cjercicio de los demés derechos constitucionales de las partes afectadas por el conflicto v
ensalvaguarda de! principio de seguridad juridica que establece el articulo 9.3, de lamisma
Constitucidn, come ano de los pilares que sustentan nuestre Estado de derecho. A estefin,
la Ley (Real Decreto-Ley 17/77 de 4 de Marzo, articulo 17.1) establece que la solucién: de
situaciones conflictivas que afecten a intereses generales de los trabajadores, podra tener
lugar por el procedimiento de Contlicto Colective de Trabajo que se regula en este titulo
{Titulo III), en cuyo Capitulo II, se determinan las normas de procedimiento que regulan
12 forma de llegar a la solucidn del conflicto en via administrativa mediante la avenencia de
las partes implicadas {patrono y trabajaderes) o mediante el laudo de los Arbitres que las
paries podran designar libremente a este fin de avenencia, puesto que la decisién que adop-
ten los Arbitros tendrd la misma eficacia que lo pactado en Convenio Colectivo {(articulo
24); pero si no habiera avenencia ni laudo, la selucién del conflicto colectivo corresponde
a los 6rganos jurisdiccionales del orden social, pues a tenor de lo establecido en el articulo
1° del Real Decreto legislative 1.568/1.980 de 13 de Junio {Texto Refundido de 1a Ley de
Procedimiento Laboral), a ellos corresponde, con exclusividad ia funcién de juzgar y hacer
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ejecutar ko juzgado en los conflictos {articulo 1°.3. del mismo}; a cuyo tin e] Real Decreto-
Ley 17/77, en su articulo 25 a) dispone que “si ias partes no liegaran a un acuerdo ni desig-
naran uno o varios 4rbitros, la Autoridad laboral. .. remitira las actuaciones practicadas,
cont su informe, a la Magistratura de Trabajo que proceder4 conforme a lo dispuesto enla
Ley de Procedimiento Laboral™.

Scbre esta Base, resulta indubitado que los actos administrativos impugnados al archi-
var un expediente de conflicto colectivo por estimar que se trataba de un conflicto derivade
de supuestas modificaciones contractuales realizadas de hecho por la empresa y no de in-
terpretacién de normas preexistentes, supuesto encajable en el laudo de obligade cumpli-
miento a que s referian los articulos 25 b) y 26 del referido Real Decreto Legislative, que
por ir contra el principio de la separacién de poderes, fueron declarados inconstitucionales
en la Sentenciz del Tribunal Constitucional de 8 de Abril de 1.981 (recurse de inconstitu-
cionalidad n® 192/1 .980), y Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 1.982
y 3 de Febrero, 5 de Abril y 22 de Octubre de 1.983, han impedido al Sindicato recurrente
el acceso a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, pues excluido el laudo de obiligado
cumplimiente por inconstitucional, el dnico fin posible de un conflicto colectivo de inter-
pretacion o aplicacién de un convenio colective ¢ de una disposicién legal, es la avenencia
directa ¢ mediante arbitros nombrados por las partes, ¢ ia decisidn de la jJurisdiccién com-
petente del orden laboral a l1a que debian ser remitidas Jas actuaciones administrativas en
cumplimiento del articulo 25 a) del tantas veces citado Real Decreto Legislativo 17/77,
pues como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de Julio de 1.983, {recursos
de amparc acumulados 339 y 340/1.982, fundamento juridico primero) el derecho de los
trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo, entre las que se en-
cuentra sin duda ei propic planteamiento formal del conflicto, aparece reconocido enel ar-
ticulo 37.2. de la Censtitucién, cuando tiene por objeto -como en ¢ case presente- |a inter-
pretacion, o la aplicacion de una norma estatal o convenida preexistente y consiste, en iz
normativa hoy aplicable, en un proceso al que antecede un trémite proprocesal que preten-
de hacer innecesario el proceso mismo mediante la conciliacidn de las partes ante Organis-
mes Piiblicos; con lo que, poniendo ef acento en el tramite procesal, el precedimiento de
conflicto colectivo no es sino €] modo especifico en que se garantiza la tutcla judicial efec-
tiva en aqueilos supuestos en que la controversia es asumida por la totalidad de los afecta-
dos y planteada a través de instrumentos colectivos; de le que se infiere que paralizar un
expediente formalizado de conflicto colectivo de aplicacion de un convenio de igual natu-
raleza o archivarlo para que no cumpla su fin especifico proprocesal o preprocesal de evitar
¢ acceder 2 la via judicial, vulnera el derecho reconocido en el articulo 24.1 de la Constitu-
cién.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrative interpuesto por el
Sindicato I.T.C. de Baleares contra la Resolucion dg la Direccion Provincizl de Trabajo de
4 de Septiembre de 1975 que desestimé recurso de alzada formulado por el recurrente con-
tra la resolucién de la Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Balcares de
5 de Junio anterior, archivando el expediente de coaflicto colective n® debemos declarar y
declaramos que dichos actos administrativos vulneran el derecho constitucional de tutela
efectiva de jueces y tribunales y cn consecuencia los anulamos. declarande la obligacion de
{2 Administzacién & remitir las actuaciones a la Magistratura det Trabajo. para que se pro-
nuncie sobre el conflicto colectivo formalizado, condenandola, ademds, al pago de las cos-
tas causadas en este proceso jurisdiccional. (Ponente: gnacio Infante Merlo).
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238

238. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Indemnizacién por residencia
en Baleares. Impugnacion indirecta de Orden Ministerial que la fija en
un 15% scbre el sueldo y que no se podra percibir en las pagas extraordi-
narias. Desestimacion del recurso. Sentencia de 31 de Diciembre de 1985.

En el presente recurso contencioso-administrativo se impugna, por via indirecta, el ar-
ticulo 14 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 17 de febrero de
1.984 sobre retribuciones del personal funcienario de la Administracién para 1.984, que
dispone que el que preste servicio en las Islas Baleares percibird una indemnizacién por re-
sidencia del 15 por 1030 sobre el sueldo, no la percibird en las pagas extraordinarias y tos fun-
cionarios que en la actualidad estén percibiendo asignacidn por residencia en cuantia supe--
rior z la de Ja indemnizacion que les corresponde percibiran la diferencia como comple-
mento persenal, transitorio y absorbible; y se impugna, en primer lugar, con base en que
el articulo 70 de la Orden del Ministerio de Trabajo de 22 de abril de 1.971, que aprobd el
Estatuto regulador de la relacidn juridica existente entre el Instituto Social de la Marina y
los funcionarios del mismo, establecia una gratificacién de residencia de un 30 por ciento,
aplicable sobre el sueldo asipnado a cada Cuerpo, categoria y cargo, y en que la sentencia
de Ia Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1.980 y 1a del Tribunal Cén-
tral de Trabajo de 5 de junio de 1.982, reconocen el derecho a percibir aquel porcentaje;
pero la jurisprudencia reduce en la préctica la aplicacidn de la cosa juzgada, que expresa-
mente se opone, a supuestos muy especificos, en 10s que un mismo acto es objeto de diver-
508 recursos que no Hegaron a ser acumuladoes en un $0lo y Gnico proceso, por cuanto, como
expresa la sentencia de 10 de noviembre de 1.982, tiene matices muy particulares en el pro-
ceso contencioso-administrativo, donde basta que el acto impugnado sea histérica y for-
malmente distinto -como sucede en el caso que se contempla- de los revisados €n los proce-
sos anteriores para que deba desecharse su existencia, pues en el segundo o ulterior proce-
so se trata de revisar iz legalidad o ilegalidad de un acto administrative nunca examinado
antes, sin perjuicio de que, entrando en ¢l fondo del asunto, es decir, ya no por razones de
cosa juzgada, se haya de llegar a la misma solucién antecedente.

La jurisprudencia ha establecido respecto a la naturaleza de [a relacién juridica que liga
al funcionario piblico con la Administracion (sentencias de 25 de Febrero de 1.977, 28 de
encro y 8 de maye de 1.981 y otras muchas), que si bien se crea por acuerdo de veluntades
entre ambas partes, este CONCEnso reviste la esencia y caracteristicas de un acto-condicion,
en la terminologia juridica aceptada doctrinalmente, donde la fuente de los dercchos del
funcionario esta en la reglamentacion previa que se aplica a su ¢aso concreto, con la consi-
guiente posibitidad de que tal reglamentacidén sea derogada mediante norma juridica del
MRISIMO O Superior ranpgo que ¢l estatuto que deroga y sustituida por otra que, circunstancial-
mente, puede ser mas beneficiosa que la anterior, pero también menos; es decir, que en la
materiz del lamado contrato de la funcidn piblica, nuestro derecho positivo ha estableci-
do un régimen pava los funcionarios en el que c¢i nombramiento de estos con sus condicio-
nes inherentes se realiza a través de un acto admimstrative unilateral, como también uniia-
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teratmente puede ser modificado su régimen, en términos generales, dentro de los cauces
reglados previstos por €l propio ordenamiento juridico-administrativo; o sea gue. aparte
de que no puede olvidarse gue las situaciones simplemente objetivas, generales, cstatuta-
rias, punca dan lugar al nacimiento de verdaderos derechos, en esta materia la teoria clasi-
<a de los derechos adquiridos quiebra en muchos de sus aspectos, pues respetando el con-
tenido econdmico de la relacidn juridica basica, lo demas, o casi todo. se articula en fun-
ci6én del bien del servicio (Sentencia de 18 de mayo de 1.983); razones éstas. constitutivas
de principios generales del derccho administrativo. que impiden tener en cuenta los exten-
sos argumentos empleados por los recurrentes.

FALLO: Que desestimando el recurso contencioso-administrative interpuesto por el
Procurador D. M.5.R., en nombre de las personas que se relacionan en el encabezamiento
de esta resolucion, contra la Resolucién de la Direccién General del Instituto Social de 1a
Marina de 14 de noviembre de 1.984, que desestima la reclamacion sobre ¢l derecho a se-
guir percibiendo el complemento retributivo denominado Plus o Asignacién por Residen-
cia, debemos declarar declaramos que el acto administrativo impugnado se ajusta a Dere-
cho; sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

239

239. URBANISMO. Denegacion de licencia de actividad por razo-
nes urbanisticas. Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligro-
sas, Silencio positive: inexistencia. Sentencia de 31 de Diciembre de 1985.

Dre estimarse que en el procedimiento administrativo se ha omitido el tramite de au-
diencia a los interesados y que esta omisidn tiene trascendencia anulatoria, sc produciria
la consecuencia includible de retrotraer las actuaciones al momento en que se produjo
aquéila para dar cumplimiento a dicho trdmite, sin entrar, naturalmente, a conocer del fon-
do del asunto, por lo que es claro que la cuestidn debe ser examinada prioritariamente;
pere la audiencia a los interesados en el expediente administrativo no es considerada por
nuestro ordenamiento como un rito formal y solmene cuya omision provoque automética-
mente la nulidad de la resolucién adoptada, sino como un tramite instrumental cuya fina-
lidad es posibilitar a los afectados por cualquer procedimiento la introduccién en el mismo
de cuantos elementos estimen pertinentes para su mas adecuada resolucidn, por lo cual la
jurisprudencia no contempla los supuestos de modo unénime, empleando un rigor forma-
lista que seria desaconsejable, sino que ¢ncarmina las circunstancias del caso en orden a evi-
tar que se produzea indefensién, razén por la que el motivo no zparece en la lista tasada
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de causas que producen ia nulidad de pleno derecho del articulo 47 de 12 Ley de Procedi-
miento Administrativo, lo gue implica que dicha ausencia tenga que ser encuadrada como
uno de los supuestos que pueden producir ta anulabilidad del acto dentro de la causa gené-
rica contemplada en ¢ 48 del mismo texto legal. habiendo declarado reiteradamente la ju-
risprudencia {sentencias de 10 de junio de 1.974, el 31 de noviembre de 1.975, 21 de marzo
de 1.975, 23 de marzo y 18 de mayo de 1.977, 11 de marzo de 1.978, 18 de abril de 1.979 y
7 de marzo de 1.983), gue no se produce indefensidn y, en consecuencia, no procede decre-
tar la anulabilidad. 51, como sucede en et presente caso, ios interesados han podido aoudir
al recurso de reposicion y. después, al contencioso, y han tenido la oportunidad de alegar
cn ellos lo que estimaron conveniente a sus intereses.

Si bien es cierto que la consideracidn de la naturaleza estrictamente revisora de la Juris-
diccién Contencioso- Administrativa se halla sujeta a critica, cuzndo menos en lo que supo-
NEC UN £XCESO en su aplicacitn o en cuanto se estima no $6l0 como un presupuesto procesal,
$ino también coma el patrdn al que necesariamente debe ajustarse la sentencia que decide
¢l proceso. no o es menos el afirmar que sigue imperando en la doctrina legal 1a diferencia
enire cuestidon nueva, gue es la que plantea un problema diferente de los contemplados
previamente en el expediente administrativo y que conduce a un pronunciamiento de im-
posible formulacion dentro de los términoes en que se desarroliaron las relaciones dentro de
aquél, y argumento 0 motivo nuevos, que son agquellos que validamente se esgrimen, am-
pliando y reforzando con apoyatura juridica no aducida previamente, algua pretension o
extremo suscitados antes con el fin de mejorar fas perspectivas de estimacion de lo formu-
lado, stn alterar el dmbito de los pronunciamientos previsibles y ponderabies por el drgane
o la autonidad llamados a decidir de mode definitivo; y basta una simple lectura del expe-
diente administrative y de la demanda para concluir que se esta en presencia de un tipico
supuesto innovativo en que el escrito de conclusiones, del que puede derivarse un pronun-
ciamienlo que n manera alguna, por su falta de alegacion, pudo tener lugar en via adminis-
trativa; por otra parie, el silencio positivo esta configurado con carécier excepcional en
nuestro Derecho, y su apreciacion requiere la adopcién de un criterio restrictivo o de &s-
tricta interpretacidn, ya que se trata de otorgar el comportamiento pasivo de la Adminis-
traciéin, sin la previa existencia de un atisbo de declaracién de voluntad administrativa, va-
lor sustantivo de acto de asentimiento 2 la peticién formulada (Sentencia de 11 de febrero
de 1.977}); v a intervencién municipal en la actividad de los administrados a través de 1a li-
cencia corstituye ¢l caso més importante de aplicacion de esta técnica, regulada en el arti-
culo 9°.1 apartado 7, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, aprobado
por Decreto de 17 de junio de 1,955, cuyos requisitos formales, insistiendo en o ya expre-
sado, hay que observar con gran detenimiento y escriipelo, ya que confieren unos derechos
que s6lo a cambio det cumplimicnto exacto y preciso de las formalidades legales pueden re-
conocerse a los administrados {sentencia de 18 de marzo de 1.973}; requisitos que son sim-
ples: el transcurso de un mes a contar de {a fecha en gue la solicitud hubiere ingresado en
¢l Registro General (en le presente caso el 29 de marzo de 1.984) vy la inactividad de la Ad-
ministracion, concretada en a faita de acugrdo expreso {que en este supuesto tuve lugar
antes de que s cumpliese aquél plazo; resolucion de ia Alcaldia de 19 de abril), y sin que
quepa la alegacitn de que Ia notificacidn no cumple los requisitos legales, pues, a estos
efectos, no cabe identificar notificacion defectuosa con falta absoluta de notificacién (sen-
tencia de 16 de marzo de 1.970), pues aquéila no supone que la Administracién guardase
silencio (sentencia de 24 de mayo de 1.963), presupuesto, como ya se dijo, de esta figura
juridica.

Ladenegacion de licencia y el cierre del establecimiento se basa ¢n que se halla ubicado
€n un solar que no permite el uso comercial segiin ei Plan Parcizl vigente {niimero 2l dela
Urbanizacion L. M. de Alcudia; Poligono 3 del Sector VII; Avenida P.M.R.}, y en trance
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de decidir sobre este decisivo extremo. ha de hacerse constar, en primer lugar, gue los dic-
tamenes de los Arquitectos son contradictorios y no siempre tan ¢laros y precisos como se-
riz deseable; pues bien, sin desconocer la preferencia que ia jurisprudenciz otorga a los in-
formes oficiales en general, y en particular a los peritajes municipales. por suinnegable ga-
rantia, objetividad e independencia, come formulados por técnicos ajenos a los intereses
en juego, puesto que su dependencia lo es de un ente abstracto, la apreciacion de los dicta-
menes es una cuestion de hecho sometida al juicto ¢ritico del Tribunai, sin otra vinculacidn
& los mismos que ta derivada de la fuerza convincente de i0S razonamientos que amparan
sus conclusiones, valorados aquellos y ponderadas éstas conforme a las objetivas reglas de
la Iégica, cuya aplicacion es equivalente a a sana critica requerida por ef articulo 632, en
relacion con el 627, parrafo 1°, éste en cuanto a la necesidad de que los peritos razonen sus
informes, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como subsidiaria que es de la Jurisdiccional,
de acuerdo con la disposicion adicional 6 de la misma, preceptos operantes en la revision
centenciosa aunque el dictamen obre en el expediente administrativo, por ceanto, como
medio acreditativo de los hechos determinantes del acto impugnado, adviene a los autos
como ¢lemento de juicio a ponderar en conjuncicn con los demas; y, como ya hizo esta Sala
en las sentencias de 20 v 23 de marzo y 4 y 24 de diciembre de 1.985, se inclina iguaimente
ahora por la conclusién de que en 1a zona de que se trata solo cabe el uso exclusivo de vi-
viendas, pues atin reconociendo que las determinaciones del Plan obedecen a un excesivo
propdsito zonificador, compartimentador, precisamente por cllo no parece dudoso que en
la zona “solares vivienda {chalets}” sdlo puedan existir “viviendas aisladas”, saive que se
desvirtiie sustancialmente el carécter residencial dei Polipono, como tampoco lo es que de
aceptarse la imerpretacidn contraria se llegarfa a la absurda conclusion de que fuera de
aquélla es suficiente que tenpa seiscientos, aunque se destine a un establecimiento mercan-
til, y, por otra parte, se preduciria la valneracién del limite del tres por ciento de la super-
ficie de los solares para un destino comercial; siendo destacabie que uno de los Arquitectos
discrepantes de la tesis municipal, D. L.M ], es tajante en orden a iz prohibicién de insta-
lacién de un Restaurante o Bar (folio 127}, y que otro, D. A.C.C., también contrario a
aquélla en el dictamen emitido en los autos 314/84, se muestra favorable a la misma en €l
rendido en los 137/84 (folios 116, 140 y 162},

Con esta conclusion, y retornando al tema de la adguisicién de la licencia por silencio
positivo, se refuerza la tesis contraria a dicha alegacién, porque si bien una primera tenden-
cia jurisprudencia establecia que el silencio positive sustituye €l acto expreso a todos los
efectos, pues, atn reconociendo los perjuicios, susti, digo, que puede irrogar a ia Adminis-
tracidin, opera ope legis y tan pronto como €l plaze que lo engendra se realiza, indepen-
dientemente de si io pedido es o no viable, pues si no lo es la Corporacién pudo y debid re-
solver expresamente antes del cumplimiento del plazo que lo configura, porgue transcurri-
do éste sdlo le queda el instrumento de la lesividad, pere lo que en modo alguno puede ha-
cer es dictar otro acte con olvide del anterior que engendré derechos subjetivos, pues de
admitirse asi se conculcaria el principio de que la Administracion autora de algén acto en-
gendrador de derechos ne puede revocario de oficio, sino a través de la lestvidad, (Senten-
cia de 20 de Mayo de 1.966, confirmadno la doctrina de otras anteriores}, una segunda co-
rriente {sentencias de 9 de diciembre de 1.964 y 17 de Marzo de 1.970) afirma que el silen-
cio positivo suple ei acto expreso, pero sélo dentro de los limites autorizados por la Ley,
pues asi como esta figura ficta no es una comedidad de Ja Administracion, sino una garan-
tia para los particulares, ne puede admitirse que prospere cuando lo que resuita concedido
no puede autorizarse con arreglo & la Ley, y alin otras sentencias (2 de abril de 1.975 v 22
de Driciembre de 1.978) siguen la linez de gue con £l silencio positivo puede ganarse Iz au-
torizacién ¢ aprobacién presuntas sean nulas de pleno derecho, porque no cabe lograr por
unz via subsidiaria y supletoriz de la actividad administrativa lo que £sta no habria podido
otorgar nunca o seria radicalmente nulo si lo hubiera concedido,
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A tenor de lo establecido en el articulo 2.1 del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales esté sujeta 2 licencia la apertura de establecimientos industriales y mercan-
tiles. cuya concesion es de la competencia general del Municipio (articulo 101 de la Ley de
Régimen Local, texto articulado de 24 de Junio de 1.955}; de lo que aparece incuestionable
la facultad del Alcalde, en uso de las competencias que le otorga la misma Ley en su articu-
lo 117, para ordenar €l cierre de los establecimientos sin licencia, cuanto més en los casos
como el presente en los que por oponerse el uso comercial o mercantil 2l ordenamiento ur-
banistico la suspensidn de dicho uso mediante 12 Orden de cierre viene impuesta, ademds,
por el articulo 184.1 de |a Ley del Suelo, texto Refundide promulgado por Decreto 1.346/
76, de 9 de abril; y. precisamente, [z naturaleza de esta facultad y la correlativa obligacién
de los Alcaldes de hacer cumplir las ieyes y disposiciones gubernativas, promoviendo la se-
guridad juridica. impide tener en consideracion las alegaciones de la parte actora sobre
vulneracién de los principios juridicos de proporcionalidad de la medida y de buena fe,
pues el cierre es el minimo proporcionalidad a ia carencia de 1a necesaria licencia, y la bue-
na fe administrativa consiste, obviamente, en restablecer la seguridad juridica impidiendo
los actos contrarios a la legalidad cuando se tienen conocimiento de eiflos.

La cuestion de si una determinada actividad debe o no quedar sometida a las preserip-
ciones del Reglamento de 30 de noviembre de 1.96] debe resolverse, como preceptia su
articulo 2, en el sentido de que dicho texto legal serd de obligada aplicacion a todas aque-
ltas actividaddes que sean caiificadas como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas de
acuerdo con las definiciones gue figuran en ¢l mismo ¢ independientemente de que consten
o o en el nomenclator anejo, que no tiene cardcter limitativo sino meramente enunciati-
vo, y los Ayuntamientos, conocedores de que la actividad de que se trate puede estar in-
cluida en aquél, vienen obligados, absteniéndose de dar 1z licencia a través de cualquier
otro procedimiento administrativo, a tramitar el expediente que regulan los articulos 29 y
siguientes del referido texto legal, pesc a que se les hubiera solicitado la licencia como si
se tratase de una actividad no sujeta 2l mismo; pero no puede olvidarse que en cualquier
particular reside la facultad de establecer su actividad industrial en la forma y modo que
crea convenignte, siempre que no afecte a los intereses de la comunidad, por lo gue la con-
cesidn de una licencia o autorizacién para la instalacién, puesta en marcha y ulterior fun-
cionamiento de una actividad industrial no confiere derecho alguno nuevo, sino que se li-
mita a remover obsticulos o motivos de interds general que impidan su ejercicio, o biena
declarar que es necesario condicionarla para armonizaria con el interés general; poreflola
vigente regulacién tiene por finalidad, como expresa el articule 1° del referido Reglamen-
to, evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias o almacenes pro-
duzcan incomodidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio
ambiente y ocasionen dafios a la riqueza piiblica ¢ privada o impliquen ricsgos graves para
tas persenas o los bienes, es decir, que es finalidad primordial de la norma evitar que cual-
quier actividad que se desarroile pueda ocasionar alguno de los efectos negativos que se
han expresado; pero traténdose, como se trata, de un Bar-Restaurante, la calificacién debe
efectuarse con criterios lo menos rigurosos posible, limitando las medidas correctoras apli-
cables a las minimas que baster para garantizar la comodidad, salubridad y seguridad det
vecindario {articulo 9.2 de la Instruccion para aplicar aquel Reglamento, aprobada por Or-
den de 15 de marzo de 1.963), es decir, corresponde a la Alcaldia, siguiendo las orientacio-
aes fijadas por el articulo 5° del Reglamento, sin mds triémites, imponer las medidas que
juzgue necesarias, para lo cual debe solicitar que se complete el proyecto de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 9, regla 4°, parrafo 1°, del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales de 17 de junio de 1.955, que permite la correccidn de deficiencias subsa-
nables, sin que por ello la peticién actuada pierda su eficacia cronologica; pero, de acuerdo
con lo expuesto en los apartados anteriores, concretamente en lo que concierne a la dene-
gacion de ta licencia por motivos urbanisticos, es claro que no procede, tal como se solicita
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alternativamente en la stiplica de la demanda, la retroaccién del procedimiento para la
aportacién de documentos, que en manera alguna podrizn subsanar el defecto acusado de
incompatibilidad del uso comercial con la calificacién del solar de que sc trata.

Idéntica doctrina es aplicable respecto a [as exigencias del Reglamento General de Po-
licia de Especticulos Piblicos y Actividades Recreativas aprobado por Real Decreto nil-
mero 2.816/82, de 27 de agosto, es decir: improcedencia de expresar que no se han acredi-
tado; procedencia de solicitar del peticionario de la licencia que complete el proyecto que
presenta; ¢ inutilidad de cumplir este tramite dada la legalidad de la denegacién por razo-
nes urbanisticas.

No se opone a la conclusion desestimatoria de la pretension actora el que el Ayunta-
miento haya dado distinto tratamiento a otras peticiones de licencia, y cllo porque, ain
siendo lamentable esta diferencia de trato, es evidente que el principic de ipualdad no pue-
de ser eficaz fuera de la legalidad.

FALLO: Que desestimando los recursos contencioso-administratives, hoy acumula-
dos, interpuestos por el Procurador D. G.B.S., en nembre de D. A L..P., contra las reso-
lucicnes de laAlcaldia de Alcudia de 19 de abril y 22 de agosto de 1.984, desestimatoria ésta
del recurso de reposicion formulado contra la primera, que denicgan la licencia de apertura
de un local destinado a Bar-Restaurante, denominado “La I.7, sito cn la Avenida, del
Puerto de Alcudia, y contra la de 20 de julic de 1.984, que ordena cl cierre del estableci-
miento citado, y la de 25 de agosto del mismo ano, desestimatoria del recurso de reposicién
interpuesto contra aquélla, debemos declarar y declaramos que 105 actos administrativos
impugnados se ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposicidn de costas. (Ponente: An-
gel Reigosa Reigosa).
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C. INDICE ANALITICO

Abogados, 228

Actas Inspeccion de Trabajo, 143,
157, 169 190.

Actividades Molestas, Nocivas,
Insalubres y Peligrosas, 239.
Aguas subterraneas, 179,
Apidtridas, 192,

Arquitectos, 193, 220.
Arrendamientes, expropiacién,
234

Canteras, 183.

Colegios Oficiales, 133, 189, 198,
Comisién Provincial de Urbanis-
mo, 151, 170, 174.

Concesiones administrativas, 224.
Cencurso-subasta, 130.
Conflictos colectivos, 200.
Contratos administrativos,
193, 220, 223.

Convenios Colectivos, 135, 232.
Corporaciones locales, 160.

130,

Desviacidn de poder, 191.
Disposiciones de carécter general,
191.

Educacion, derecho a la, 226.
Espacios Naturales, 129, 230.
Expropiacion forzosa, 175, 234,
Extranjeros, 192,

Funcionarios piblicos:
concurso-oposicion, 144,
contratados, 158.
de la Administracion de Justi-
cia, 145, 146, 148,207, 214,
haberes, 229.

incentivo de especial cualifica-

cion informaética, 178.

indemnizacién por residencia,

158, 238.

oposicién, 198.

pagas extraordinarias, 238.
retribuciones, 145, 146, 147,
148, 178, 207, 214.
suspension preventiva, 186.

Guarderias Infantiles, 226.
Horas extraordinarias, 187.

Infraccion contrabando: 172.
Jurisdiccién Contencioso- Admi-
nistrativa, 182, 185, 223.
Jurisdiccign Laboral, 182.

Jurado Provincial de Expropia-
cién Forzosa, 175.

Juege de bingo, 159, 161, 163, 164.

Impuestos:
Gastos suntuarios, 141,
Radicacién, 162.
Renta Personas Fisicas, 150,
Solares sin vallar, 132, 205.
Trafico Empresas, 139, 147,
154, 165,

Ingenieros, 198.

Inspectores quimico-farmacenti-

cos, 198,

Legitimacion pasiva, falta de, 185.
Licencias, 136, 170, 176, 183, 201,
216,231, 235, 237, 239.

Médicos, 133, 173.

Mercados muncipales, 236.
Minas, 183,

Modificacién sustancial de las con-
diciones de trabajo, 137.

Nombre comercial, 138.



Notificaciones defectuosas, 134.
Nulidad de actuaciones, 129, 133,
229, 235, 236,

Odontélogos y Estomatélogos,
189.

Peritos, 153.

Plan Parcial, 129, 151.

Planes de Urbanismo, 151, 174,
176, 185, 193, 201.

Policia Municipal, 144.

Precio. Servicios Municipales al-
cantarillado y recogida de basuras:
155.

Principio de Legalidad, 199.
Propiedad Industrial, 138.
Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la
Persona, 156, 171, 200, 226.

Recurso contencioso-administra-
tivo, 152, 161, 163, 180, 189, 225,
Recurso de alzada, 189, 225.
Recurso de reposicion, 136, 159,
191, 223.

Refugiados politicos, 192,

Reparto propaganda sin licencia, .

233.
Ruina, 153.

Sanciones administrativas, 134,
142, 159, 173, 188, 194, 195, 196,
199, 225, 228, 231, 233.

Sanciones administrativas por in-
fraccidn de Leyes Laborales, 140,
143, 157, 167, 168, 169, 177, 181,
187, 232.

Secretarios de Administracion Lo-
cal, 186.
Seguridad Social,
190, 227.

Silencio administrativo, 152, 170,

descubiertos:
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185, 201, 216, 223, 225, 237, 239.
Simulacion de contrato laboral,
231.

Tasas:
Inspeccién vehiculos, 131.
Licencia apertura estableci-
mientos, 184, 197,
Prevencién y extincidn de In-
cendios, 166.
Taxis, 194, 195, 196, 202, 203, 206,
208, 209, 210, 211, 212, 213, 215,
217, 218, 219, 221, 222,
Trenc, Es, 129,

Urbanismo:
Aprobacién inicial de planes,
151.
Aprobacidn definitiva de pla-
nes, 174, 185.
Infracciones, 176.
Licencias, 136, 170, 183, 201,
239,
Normas complementarias y
subsidiarias de planeamiento,
129, 230. :
Plan General, 174, 193.
Planes de iniciativa particular,
151.
Plan Especial, 185.
Plan Parcial, 129, 151.
Proyecto de Urbanizacion,
129.
Revision de Plan, 176.
Ruina, 153.
Suspension de licencias, 136,
176.

Valoraciones, 175,
Zona maritimo terrestre, 152.

Zona no radigactiva a efectos mili-
tares, 160.
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SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOCLOGICO

238.

259.

260.

261.

Apelacién. Incomparecencia del Letrado al acto de Ia vista, Con-
firmacién de la sentencia de instancia. Divorcio. Falta de acredita-
miento de las causas alegadas. Reconvencién. Sentencia de 5 de Oc-
tubre de 1980,

Contrato de reserva de plazas hoteleras. Naturaleza y doctrina del
Tribunal Supremo. Responsabilidad derivada de actividades en
cuya organizacién intervienen diferentes Agencias de Viaje simul-
tanea y conjuntamente: régimen legal especifico: solidaridad.
Prescripeitin de la accién: improsperabilidad por cuanto no se re-
clama el abono de unos contratos de hospedaje, sino el cumpli-
miento de un contrato mercantil de naturaleza atipica. Falta de ac-
cién contra la entidad demandada: constituye cuestion de fondo.
Litisconsorcio pasivo necesario: improcedencia. Sentencia de 7 de
Octubre de 1985.

Cosa juzgada. Requisitos para la prosperabilidad de esta excepcién
perentoria procesal en su funcion negativa. Elementos de compa-
racion: la sentencia anterior y las pretensiones del posterior proce-
so. Servidumbre de paso: pretension de demolicidn parcial de
construccion efectuada sobre terreno gravado con el derecho real
limitativo preexistente en beneficio del titular del predio colindan-
te: improsperabilidad. Senfencia de 7 de Octubre de 1985*.

Precontrato. Promesa de compra y venta con entrega de arras. Dis-
tincién entre contrato definitivo y mera promesa. Doctrina del Tri-
bunal Supremo. La circunstancia de aparecer perfectamente fija-

(1} La seleccion jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del liustre Colegio de
Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentacién han colaborado los Profesores
C. Gutiérrez, I. Tapia Fernandez y F. Lépez Simé, del Departamento de Derecho Priva-

do.
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262.

263.

264.

265.

266.

267.

268.

dos los elementos esenciales del negocio no contradice la califica-
cion juridica del simple contrato preliminar. Arras penitenciales ¢
de desintimiento: alcance. Sentencia de 9 de Octubre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Accién directa y accién de regreso.
Oposicion basada en falta de fuerza ejecutiva y pluspeticién. Nuli-
dad parcial del juicio ¢jecutive respecto a la accién de regreso. Al-
cance del art. 521 del C.Co. Cldausula “sin gastos”: doctrina de la
Sala. Sentencia de 10 de Octubre de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad de actuaciones por falta det
oportuno traslado a la contraparte de la resolucion que resolvia un
recurso de apelacién. “Protesta de abonar pagos legitimos™: su au-
sencia carece de capacidad anulatoria. Sentencia de 10 de Ociubre
de 1985.

Arrendamientos Urbanos. Local de negocio. Resolucién por cie-
rre sin justa causa durante mds de seis meses en el curso de un ano.
Significade del término “cierre”. Doctrina del Tribunal Supremo.
La tesis mantenida de que la transformacion del local de negocio en

‘almacén no constituye ¢l cierre prohibido, es derechamente inad-

misible. Sentencia de 10 de Octubre de 1985.

Contrato de arrendamiento de obra y de compraventa. Requeri-
miento de resolucidn: efectos. Derecho de la entidad constructora
al resarcimientc del valor del material acopiado. Sentenciade 10 de
Octubre de 1985,

Contrato de sociedad civil particular. Interpretacion de los contra-
tos. Carga de la prueba: corresponde al que alega un hecho extinti-
vo del derecho alegado por la contraparte. Interpretacion de los ac-
tos de bilateral o renuncia. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 11 de Octubre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion no formalizada en la prime-
ra instancia. Inasistencia de Letrado al acto de la vista, S_entena’a de
11 de Octubre de 1985,

Arrendamientos Urbanos. Local de negocio. Cesién inconsentida.
Cambio de titularidad fiscal del negocio: implica cesidén no autori-
zada la permanencia de la hija en el local litigioso, generande una
modificacion subjetiva de la relacidn arrendaticia. Sentencia de 11
de Octubre de 19835,
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270.

271,

272.

273.

274.

275.
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Juicio ejecutivo. Pdliza de crédito en cuenta corriente. Pluspeti-
cion. Momento en que ha de entenderse cancelada una cuenta co-
rriente bancaria. Movimientos de cuentas corrientes efectuadas
unilateralmente por la entidad crediticia ejecutante: se estiman
procedentes. Sentencia de 14 de Octubre de 1985.

Arrendamientos Urbanes. Local de negocios. Resolucidn por tras-
paso inconsentido. Subarriendo con autorizacidn expresa y escrita.
Sentencia de 14 de Octubre de 1985.

Contrato de ejecucién de obra. “Exceptio non rite adimpleti con-
tractus”. Improsperabilidad de tal excepcion dado que las obras se
recibieron y aceptaron sin protesta, quedando el contratista exone-
rado de responsabilidad. Doctrina de! Tribunal Supremo. Senten-
cig de 18 de Octubre de 1985*.

Retracto legal de colindantes. Gastos necesarios y itiles: concepto.
Derecho del demandado a ser reembolsado por ¢l retrayente del
valor de lamadera obtenida con la tala de arbones de la finca retrai-
da efectuada antes de que se ejerciera el derecho de retracto. tanto
porque entonces era el demandado el propietario del terreno,
como en su cualidad de propietario de buena fe. Sentencia de 18 de
Ocrubre de 1985

Sociedades andnimas. Impugnacién de acuerdos sociales. Impug-
nacion de la providencia acordando la suspensién del acuerdo ob-
jeto de impugnacidn v fijando la fianza. Resclucidn de la Sala esti-
mando la procedencia de mantener la suspension del acuerdo im-
pugnado e incrementando a cuantia de la correspondiente cau-
cion. Sentencia de 18 de Octubre de 1985,

Responsabilidad extracontractual. Accidente de circulacidn. Res-
ponsabilidad de la entidad propietaria del vehiculo. Fijacién del
“quantum”™ gque debe abonar a los perjudicados en concepto de re-
sarcimiento de danos y perjuicios. Doctrina jurisprudencial. Litis-
CONSOrcio pasive necesario: no debe ser estimada dicha cxcepeidn,
en contra de lo que razond el Jucz “a quo™. Revocacion de la sen-
tencia de instancia que se abstuvo de entrar en ¢l fondo. Sentencia
de i8 de Octubre de 1985.

Separacion matrimonial. {nasistencia del letrado al acto de fa vista.
Sentencia de 19 de Qctubre de 1985.
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276.

277.

278.

279,

280.

251,

282.

283,

284.

Contrato de compraventa. Resolucidn por impago. Pacto comiso-
rio: moderacion en la determinacién de {a cuantia de los dafios y
perjuicios. Reconvencidn: saneamiento por eviccidn: inexistencia.
Sentencia de 19 de Octubre de 1985,

Arrendamientos Urbanos. Obras inconsentidas: falta de prueba.
Revocacion de la sentencia apelada. Sentencia de 22 de Ociubre de
1985,

Contrato de compraventa. Resolucién por incumplimiento. Pacto
comisorio: moderacion en la determinacidn de la cuantia de los da-
fios y perjuicios al amparo del art. 1154 C.C. Doctrina del T $, Sen-
tencia de 22 de Octubre de 1985.

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria. Vivienda conyugal.
Pensidn compensatoria. Sentencia de 22 de Octubre de 1985,

Compensacion. Inexistencia. Una conducta ilicita no faculta a la
contraparte a otra conducta andloga. Servidumbre. No podrd el
duefio del predio sirviente variar la servidumbre que le impide ha-
cer obras en terreno propio si con elle causa menoscabo y perjuicio
en el uso de la servidumbre constituida. Sentencia de 25 de Octubre
de 1985.

Propiedad horizontal. Obras inconsentidas por la Junta de Propie-
tarios. Revocacidn parcial de la sentencia apelada. Sentencia de 28
de Octubre de 1955,

Terceria de dominio. Obligacién por parte del tercerista de probar
la existencia del derecho de propiedad sobre los bienes embarga-
dos en el momento de la traba. Inexistencia de prueba: la mera con-
fesién del ejecutado, condemandado en la terceria, no puede per-
judicar al colitigante, ejecutante en el juicic ejecutivo. Sentencia de
29 de Octubre de 1985,

Arrendamienios Urbanos, Resolucion de contrato, Video club:
forma de contratacidn “sui generis” que no implica asociacidn ni
sociedad alguna. Confirmacion de la sentencia apelada con imposi-
cion de costas. Sentencia de 5 de Noviembre de 1985,

Actie communi dividundo. Dificil divisibilidad de la cosa comiin
debido a su elevadisimo coste y consiguiente solicitud de venta en
publica subasta: desestimacion a la vista de las pruebas, por ser
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286.

287.

288.

289,
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acreditada la posible divisidon. Reconvencion: desestimacion de la
pretension de titularidad exclusiva sobre el inmueble litigioso por
haber sido pagado exclusivamente con dinero de uno de los espo-
sos. Pretensién subsidiaria de que se declare que la titularidad de la
mitad indivisa encubre una donacién, ineficaz segin la legislacidn
civil especial vigente de Baleares: desestimacion a la vista de las
pruebas. Errores de procedimiento que han causado indefension y
excepceidn de litis pendencia: improperabilidad. Sentencia de 5 de
Noviembre de 1985,

Accién declarativa de dominio. Falta de base probatoria. Prescrip-
cion adquisitiva: principio “tantum praesciptum quantum posses-
sum” Sentencia de 5 de Noviembre de 1985.

Contrato de compraventa. Resolucidn por incumplimiente a tenor
de las clausulas del contrato. Mala fe. Manifiesta veluntad de in-
cumplir o deliberadamente rebelde. Doctrina del Tribunal Supre-
me. Venta de inmuebles con precio aplazado: exigencia del reque-
rimiento que previene €l art. 1504 C.C. para su resolucidn, tras lo
cual todo intento de pago deviene tardio e ineficaz. Alcance re-
troactivo de los efectos de la resolucion: necesidad de volver el es-
tado de cosas al momento juridico preexistente. Incumplimiento
del mandatario respecto del mandante: no puede perjudicar al ter-
cerc con quien el mandatario contraté. Congruencia: no supone
una conformidad rigida y literal a las peticiones de las partes, sino
racional y flexible, lo que permite hacer el fallo extensible a las 16-
gicas y naturales consecuencias del tema planteado. Sentencia de 6
de Noviembre de 1985%,

Indemnizacion de daios y perjuicios. Fijacién de los danos. Princi-
pio “in illiquidis non fit mora™. Perjuicios: cdleulos basados en una
cierta fiabilidad objetiva. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Separacion matrimonial. Perturbaciones mentales. Régimen de vi-
sitas. Pensidn compensatoria. Sentencia de 6 de Noviembre de
1985.

Responsabilidad extracontractual. Requisitos. Presuncién culposa
de la acci6n u omisién, que séle se desvirtia acreditande el cuidado
y diligencia requeridos por las circunstancias. Seguro “combinado
de comercio™: ley de 8 de Octubre de 1980, El asegurado perjudica-
do no puede pretender el importe total de los dafios sufridos, mas
lo percibido de la compafifa aseguradora, lo que comportaria un
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290.

291.

292.

enriguecimiento injusto. Excepeién de falta de litisconsorcio pasi-
vO necesario: no procede por cuanto no es pesible ampliar 1a res-
ponsabilidad aquiliana de la Comunidad de Propietarios a perso-
nas distintas. Falta de legitimacidn del actor: no constituye excep-
cion procesal sing un defecto inherente a la accidn considerado
como cuestion de fondo. Sentencia de 8 de Noviembre de 1985*.

Accién cambiaria erdinaria. La simple posesién de los titulos al
pertador lleva aparejada la presuncidn de que su tenedor es el ver-
dadero titular del derecho. Al deudor incumbe la carga de prueba
en contrario. Nulidad de la obligacién que se reclama por falta de
causa: inexistencia, por hallarse amparada la obligacién cambiaria
de causa cierta y valida (“causa solvendi”). Accién de enriqueci-
miente injusto, admitida doctrinal y jurisprudencialmente con
base en el art. 460 del Co., y explicitamente contemplada en la ley
19/1985, de 10 de Julio, Cambiaria y del Cheque. Reconvencidn:
desestimacién. Excepcién procesal de falta de personalidad de la
actora: no puede ser confundida con la ausencia de legitimacion (o
atribucion subjetiva del derecho ejercitado en juicio); cuestion esta
ultima que constituye tema de fondo por afectar a la accién. Doctri-
na del Tribunal Supremo. Sentencia de 9 de Noviembre de 1985.

Testamento abierto. Nulidad por ausencia de firma de la testadera.
Inexigencia de tal requisito cuando el testamento es abierto (a dife-
rencia del olografo). La desestimacién de la nulidad cenlleva la im-
prosperabilidad de las demds peticiones {declaracién de nulidad de
diversas escrituras publicas). Mala fe. Excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia por cuanto habiendo
renunciado en ¢l proceso la coactora a cuantas acciones le compi-
tieren, tenia conocimiento perfecto del litigio y no podria decirse
en rigor que pudiera ser condenada sin ser oida y vencida en juicio.
Sentencia de 12 de Noviembre de 1985

Reclamacion de cantidad. Falta de Jegitimacién pasiva en los code-
mandados que permanecieron en rebeldia: desestimacién por no
ser posible al demandado invocar excepciones de tipo personal que
no afectan a su propia esfera juridica y no tener representacion ni
legal ni voluntaria de los otros codemandades. Cuentas corrientes
bancarias: practica usual y notoria de la comunicacién a los clientes
del estado de cuentas a través del correo ordinario. Especial difi-
cultad probatoria del hecho positivo del envic por este medio de
comunicacion. Temeridad en la oposicion a la pretension del actor.
Sentencia de 13 de Noviembre de 1985.
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Arrendamiento de local de negocio. Acumulacién de autos. Reso-
lucién de contrato. Causas: cesidn, subarriendo ¢ traspaso incon-
sentido (22 y 5* del art. 114 LAU). Falta de legitimacidn pasiva: de-
sestimactoén. Costas en primera instancia: su regulacién ¢n este
procedimientc viene dada, no por los genéricos articulos 1.101 y
1.902 C.C. -invocados al efecto per ¢l juez “a quo™-, sino per el es-
pecifico articulo 149, 1° LAUJ: criterio objetivo del vencimiento,
no aplicado en la sentencia recurrida. Sentencia de 14 de Noviembre
de 1985.

Contrato de obra. Cuantificacion de la prestacién pecuniaria debi-
da por el comitente al contratista: la fijacién del precio por la reali-
zacién de la obra quedd deferida por los litigantes al sistema de ad-
ministracidn (tesis propugnada por el actor, seguida por la senten-
cia recurrida y acogida por la Sala) y no en forma alrada (tesis del
demandade apelante). Intereses de la cantidad debida. Errdnea
aplicacién por ¢l juez “a quo™ de los artfculos 1.100y 1.1I08 C.C. y
821 L.E.C. Principio “inilliquidis non fitmora™. Doctrina jurigpru-
dencial. No procede la condena al pago de intereses moratorios, a
causa de no ser liquida la deuda, cuando, como en el supuesto de
autos, la sentencia remite su definitiva fijacién a la fase ejecutoria
del fallo. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985,

Compraventa de inmueble. Determinacion del inmueble objeto
dei contrato. La venta, consignada en documento privado suscrito
por las partes, constituyé un objeto contractual dnico, tante en la
propia prestacion -cosa a entregar- cuanto en la contraprestacion -
precio a pagar-. Obligacién fundamentat de entrega (arts. 1.461 y
1.468 C.C.): los alodios y limitaciones del dominio que existen so-
bre el inmueble enajenado no son graviamenes en sentide técnico.
Obligacién complementaria de otorgar escritura piiblica cuando el
objeto de la venta sean bienes inmuebles {art. 1.537 C.C.) Dafos
y perjuicios por merostdad (art. 1.101 C.C.). Reconvencién for-
mulada por el demandado apelante instando la resolucién de la
venta de una percién del inmueble: desestimacion. Sentencia de 18
de Noviembre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario, Impugnacién de la sentencia de rema-
te. Motivos: insuficiencia del poder que acredita la representacion
que ostenta el Procurador de la parte ejecutante y falsedad de la
clatsula valor -valor en cuenta- consignada en la letra. Desestima-
cién. Sentencia de 18 de Noviembre de 1985.
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Arrendamientos Urbanos. Prestensién de resolucion de contrato
de arrendamiento de local de negocio por cesion ¢ traspaso incon-
sentido (causa 5, art. 114 LAU). Desestimacién en primera ins-
tancia por no aparecer acreditado en autos tal extremo. Estimacion
en segunda instancia, con revocacién de la sentencia recurrida.
Costas: art. 149 LAU. Sentencia de 18 de Noviembre de 19835.

Incapacitacién. Declaracién por el juez “a quo” de la incapacidad
de la demandada, por insania mental, exclusivamente limitada a
actos que afecten a la esfera negocial, quedando sometida a curate-
la. Fallecimiento, durante [a tramitacién del recurso, de la deman-
dada apelante que, por las caracteristicas del proceso de incapaci-
dad, determina la desestimacidn de la solicitud inicial y consiguien-
te revocacion del fallo recaido: no cabe declarar la incapacidad, da-
dos los efectos “ex nunc” que tiene la sentencia de este juicio, de
una persona fallecida en el momento en que se dicta esta resohicion
constitutiva. Sertencia de I8 de Noviembre de 1985.*

Arrendamiento de industria. Rescisién del vinculo arrendaticio
con fundamento legal en el art. 1.556 C.C.: es deber del arrenda-
dor, que enunciaeln®3del art. 1.554 C.C., el de mantener al arren-
datario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo
del contrato, lo cual comporta la cbligacion de asegurar la invaria-
bilidad de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado que
las partes tuvieron en cuenta de comtin, explicita o implicitamente,
al emitir el consentimiento contractual, vy, sin las cuales el contrato
no se hubiera celebrado, o lo hubiera sido con estipulaciones distin-
tas, y, en definitiva, la prohibicion de variar la forma de la cosa
arrendada, que proclama el articulo 1.557 del propio C.C. Darfios
y perjuicios, con apoyo especifico en ¢l misme articulo 1.556 C.C.:
cuantificacion. Sentencia de 21 de Noviembre de [985.%

Recurso de audiencia al demandado rebeide. (arts. 773 y ss.
L.E.C.}. Sentencia firme de separacion matrimonial: rescisién.
Articulo 24 C.E. y doctrina del T.C.: derecho de toda persona a
obtener la tutela judicial efectiva, prohibicion de indefension. Em-
plazamiento mediante edictos: el demandado no tuvo conocimien-
to, ni por esta ni por otra via, de la existencia del proceso. Sentencia
de 22 de Noviembre de 1985.

Separacion matrimonial. Cese efective de la convivencia conyugal
durante el plazo de tres ados {causa 6 del art. 82 C.C). Dicha cau-
sa, en la que se fundamenta la declaracién judicial de separacién
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matrimonial, tienen una apoyatura exclusivamente objetiva. La
normativa reguladora de esta materia-Ley de 7/Julio/1981, que di6
nueva redaccidn al Titulo I'V del libro I C.C.- sustituye el concepto
de separacion-sancion por el de separacion-remedio, con lo que se
excluye la declaracién de culpabilidad de uno o de los dos cényu-
ges. Pensién: impugnacién. Confirmacién por la Sala de la cuantia
fijada por el juez “a quo”, atendiendo a signos externos revelado-
res de los importantes ingresos econémicos del demandado apelan-
te. Sentencia de 23 de noviembre de 1985,

Incongruencia. Separacion matrimonial. Fijacién por el juez “a
quo” de pensidén compensatoria en favor del marido demandado,
peticidn que éste no formuld en su escrito de contestacion a la de-
manda. Impugnacién por parte de la actora de la sentencia de ins-
tancia en este Gltimo particular: estimacién. Doctina de la Sala: el
derecho a percibir una pensién del otro cényuge, que estatuye el
articulo 97 C.C., exige una peticién expresa de prestacién econd-
mica por el ¢ényuge que reclame tal derecho. El principio de con-
gruencia {art. 359 L.E.C.) veda al juzgador, aungue sea por un im-
pulso de justicia, estimar pretensiones no sometidas a su considera-
cidn y fallo. Revocacidn parcial de la resolucién apelada. Sentencia
de 25 de Noviembre de 1985.*

Juicio ejecutivo. Falta de legitimacién: inexistencia. La mutua pa-
tronal tiene derecho a reclamar al responsable del dafic o al subro-
gado legal o contractualmente en sus obligaciones. Plus peticidn:
existencia. Sentencia de 25 de Noviembre de 1985.

304. Arrendamientos Urbanos.Defecto legal en el modo de proponer ta

305.

demanda: ro lo constituye la infaccién del art. 504 L.E.C. que or-
dena acompantar a toda demanda o contestacién el documento o
documentos en que la parte interesada funda su derecho. Irregular
constitucién de la litis: no es preciso llamar a jucio al cesionario,
cuando se ejecita accion de resolucién de contrato de arrendamien-
to por cesidn o traspaso, y se trata de local de negocios {si ser ne-
cesaric en ¢l caso de vivienda). Falta de consentimiento expreso
del propietario: existencia. Sentencia de 27 de noviembre de 1985.*

Contrato de préstamo. Duda sobre la firma del fiador: pericial cali-
grafica. Falta de consentimiento por error: inexistencia. Responsa-
bilidad a tenor del art. 1911 C.C.: no puede alegarse que el fiador
no puede afianzar deuda que sobrepasa el montante econdémice de
todo su patrimonio; éste s6lo sera respensable hasta donde aicance
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su patrimonio. Nulidad de la fianza: no la constituye el hecho de
que lafianzala realice la esposa, sin consentimiento expreso o taci-
to del marido, regidos por el régimen econémico matrimonial de
sociedad de gananciales; tal hecho, s6lo otorga la facultad al mari-
do de solicitar Ia nulidad de ia fianza, que en el case de autos no
consta. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.*

Impugnacién de acuerdos sociales, Es inadecuada la utilizacién del
procedimiento especial de los arts. 69 y ss. L.S. A. cuando se inten-
ta combatir un cuerdo del Consejo de Administracion. Sentencia de
27 de Noviembre de 1985.

Reclamacion de cantidad. Falta de prueba. desestimacién de la de-
manda. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.

Arrendamientos Urbanos. Resolucidn de contrato. No da lugar.
Derecho de subrogacién del inquilino en dos transmisiones mortis-
causa, con posterioridad a la entrada en vigor dela L. A.1J. {1964}
y con independencia de que con anterioridad a dicha ley haya exis-
tido alguna otra subrogacidn. Sentencia de 28 de Noviembre de
1985.

Comunidad de propietarios. No puede sclicitarse la nulidad de un
acuerdo de la Junta de Propietarios, cuando el solicitante tomé
parte activa en la reunién que formalizd dicho acuerdo, sin realizar
protesta ni reserva y ejerciendo su voto favorable. Obligaciones re-
ciprocas. Quien no ha cumplido, no puede exigir el cumplimiento
del otro. Costas. No rige el art. 523 L.E.C., reformado por la Ley
34/1984 de 6 de agosto, por cuanto el procedimiento fue iniciado
con anterioridad a la promulgacién de la Ley de reforma. Sentencia
de 28 de Noviembre de 1985.

Separacion matrimonial. Pensién alimenticia: se determinard con
base en [a proporcionalidad de las retribuciones que ambos conyu-
ges reciben por sus respectivos trabajos. Determinacion del régi-
men de visitas a los hijos. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985.

Divorcio. Pensién compensatoria; se calculara a partir del desequi-
librio econdmico existente entre ambos cényuges, aunque tal dese-
quilibrio fuese producido con anterioridad a este divorcio, en situa-
cién de separacion de hecho. Sentencia de 30 de Noviembre de
1985,
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Mutatio Libelli. Se produce cuando el actor solicita el desalojo de
la vivienda alegando cesidn en el derecho de uso y habitacién, y
posteriormente lo hace con base en la situacidén de precarista del
demandado que no posee titulo juridico para ejercer el disfrute de
la vivienda. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985*.

Contrato de compraventa. Resolucidn. Clausula penal: normativa
aplicable. Pretendida modificacidn de la pena mediante la reduc-
cidn del porcentaje de la retencién de las cantidades percibidas a
cuenta del precio: debe desestimarse. Sentencia de 4 de Diciembre
de 1985,

Separacion matrimonial. Imposible 0 excesivamente dificil convi-
vencia: motivo atipico que no se contempla en la enumeracién ta-
sada contenida en los arts. 82 y 81 del Cédigo civil. Revocacion par-
cial de la sentencia apelada. Infidelidad conyugal: motivo éste que
no comporta necesariamente la declaracion de culpabilidad. Anéli-
sis de la normativa vigente. Sentencia de 4 de Dictembre de 1985.*

Daios. Resposabilidad, conjunta y solidaria de la empresa que
efectuaba las tareas de pintade y del Club Nadtico donde se hallaba
el velero dafiado, frente ala entidad aseguradora que se subrogden
el pago al perjudicado. Conducta negligente y obligacion de resar-
cimiento, Sentencia de 6 de Diciembre de 1985.

Daiios. Caso fortuito. Culpa exclusiva de 1z entidad actora recla-
mante del importe de los darios: falta de acreditamiento. Carga de
la prueba. Compensacion de culpas: minoracion dei importe a sa-
tisfacer en concepto de reparacién. Doctrina del Tribunal Supre-
mo. [ntereses: principio “in illiquidis non fit mora”, Scntencia de 9
de Diciembre de 1985.*

Separacién matrimonial. Revocacidn de la seniencia apelada al ca-
recer de eficacia juridica en Espafa el matrimonio cuya separacién
se insta. Normativa de Derecho Internacional Privado aplicable.
Doctrina del Tribunal Supremo. La declaracién de divorcio efec-
tuada per Tribunal extranjero en tiempo en que la legislacién espa-
fola no admitia et divorcio vincular provoca ta incapacidad legal
para contraer huevo matrimonio con eficacia en Espafa. Sentencia
de 9 de Diciembre de 1985."

Juicio ejecutivo. Nulidad. Compraventa de vivienda, en documen-
to privado, gravada con hipoteca. Falta de requerimiento personal
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de los vendedores. Bienes hipotecados en poder de un tercer po- .
seedor. El Juez ejecutor debia haber requerido al tercer poseedor,
al resultar infructuosa la diligencia de busca de los deudores ejecu-
tados. Art. 222 del R.H. Patente indefencién y correspondiente
nulidad de actuaciones. Sentencia de 9 de Diciembre de 1985.

Contratos. Interpretacion. La obligacion de entrega de los aparca-
mientos “totalmente terminados” ne comprende el requisito admi-
nistrativo de la obtencidn de la correspendiente licencia municipal.
Art. 1281 C.C. y doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 13 de
Diciembre de 1985.

Contratos. Venta de inmueble con precic aplazado. Resolucion
por incumplimiento: no procede al no darse una voluntad delibera-
damente rebelde en el pago del precio. Condicidn resolutoria: sdlo
esineficaz la llamada condicién rigurosamente potestativa, estoes,
la exclusivamente abandonada al arbitrio del obligado. Doctrina
del Tribunal Supremo. Pago: la oferta real no seguida de consigna-
cidn no tiene efectos liberatorios. Litisconsercio pasivo necesario:
doctrina del Tribunal Surpeme. Sentencia de 13 de Diciembre de
1985.*

Juicio ejecutivo. Pdliza mercantil. Excepcion de pago: no la supo-
ne un apunte contable inmediatamente retrocedido. Interpreta-
cién de la poliza. Desestimacion de la alegada falsedad de la certi-
ficacién del Corredor de Comercio. Sentencia de 16 de Diciembre
de 19857

Separacion matrimonial. Incongruencia del fzllo con los funda-
mentos de la sentencia: es improcedente el vicio de incongruencia
ya que en el amplio concepto de “perturbaciones mentales™ {causa
4% del art. 82 C.C.) puede incluirse el sindrome ansioso fobico que
provoca la dificil convivencia conyugal. Custodia de los hijos. Ré-
gimen de visitas. Sentencia de 16 de Diciembre de 1985.

Propiedad Horizontal. Acuerdos de la Junta de Propietarios con-
trarios a la Ley de Propiedad Horizontal ¢ a los Estatutos: no sen,
en principio, actos nulos, sino meramente anulables y convalida-
bles por caducidad de la accidn (regla 4 del art. 16 de la citada
Ley). Plazo para ejercitar la accién de impugnacién. Doctrina del

Tribunal Supremo. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985™. '

Contrato de compraventa. Clausulza del contrato por la cual el com-
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prader podréd adelantar los pagos que considere oportunos. Deter-
minacién de la cantidad que se adeuda y las cantidades percibidas
por el vendedor: la prueba incumbe al comprador. pero no es admi-
sible conducta negligente por la vendedora que s¢ nicga a expresar
el balance total {expresién de cantidades recibidas y udeudadas)
tras los multiples requerimientos por parte del comprador (notaria-
les, en acto de conciliacién, e incluso en ta demanda de esta litis que
la vendedora no contestd)}. Confirmacion, en consecuencia, de la
cantidad adeudada scAalada por el comprador. Sentencia de 19 de
diciembre de 1985.

Intereses usurarios. Fijacion de cantidad superior en el contrato de
préstamo que la realmente entregada. Fijacion de intereses muy
por encima del interés medio del mercado. Realizacion de contrato
de opcidén de compra de vivienda de los prestatarios, como garantia
del pago del préstamo, con valoracion del inmueble en cantidad
muy inferior a su valor real. Aplicacién de la Ley Azcarate de 23 de
julio de 1808 nulidad del contrato a tenor del art. 3. Devolucion
por el deudor de el préstamo realizado y por el prestamista de los
intereses recibidos. Sentencia de 19 de diciembre de 1985™.

Arrendamientos Urbanos. Resolucién de contrato. Devolucion
por ¢l arrendatario del bien inmueble en el mismo estado en que
fue entregado: incumplimiento. Determinacién de la cuantia de
danos y perjuicios. Sentencia de 23 de diciembre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de pago: prueba. Estima-
cion parcial del recurso de apelacién. Sentencia de 23 de diciembre
de 1985.

Ejecucién de obra. Reclamacién por el constructor de la deuda
existente por las obras realizadas a cargo del demandado. Prueba.
Determinacién liguida de la cantidad adeudada. Reconvencién.
Ejercitada por el demandado en reclamacion del importe de las
obras que realizd con persona ajena al constructor, para corregir
los defectos existentes en las obras ejecutadas por éste. Facultad
del demandado a: solicitar del propio constructor ¢l arreglo de los
supuestos defectos en la ejecucion de la obra {arts. 1091, 1098 C.C.
y 924 L.E.C.), o bien, instando ¢l cumplimiento por equivalencia
con caracter subsidiario. En este dltimo caso, siempre que concu-
rran determinadas exigencias de seguridad en las personas o cosas.
No habiendo el actor reconviniente (demandado) probado tales re-
quisitos, y sin contar en absoluto con el consentimiento del cons-
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tructor {actor en la litis), ni sefaldndose a éste plazo prudencial
para corregir los supuestos defectos en la construccidn y apreciar la
necesidad de las obras de subsanacién efectuadas, debe procederse
por esta Sala a desestimar la pretensidn reconvencional. Senzencia
de 31 de diciembre de 1985*.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

260

260. COSA JUZGADA. Requisitos para la prosperabilidad de esta
excepcién perentoria procesal en su funcién negativa. Elementos de
comparacién: la sentencia anterior y las pretensiones del posterior pro-
ceso. Servidumbre de paso: pretensién de demolicidn parcial de cons-
truccién efectuada sobre terrenc gravado con el derecho real limitativo
preexistente en beneficio del titular del predio colindante: improspera-
bilidad. Sentencia de 7 de Octubre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. No se aceptz la fundamentacion de 12 sentencia
apelada.

1°. La sentencia ahora impugnada desestima la demanda gue deduce Iz actora recu-
rrente, D* A LL.G., en los presentes autos de juicio dectarativo n® 268/84 de fos del Juzpa-
do de Primera Instancia de Mahdn, por entender que concurre la excepeidn perentoria de
cosa juzgada, que la demandada, D* F.C. V., invoca sobre la base de la sentencia dictada
por esta misma Sala con fecha 14 de diciembre de 1982 ¢n los autos de juicio de menor
cuantia n® 215/81 del propio Juzgado de Primera Instancia, seguidos entre las mismas par-
tes aqui litigantes, a los que puso definitivo término, Tal conclusidn, sin embargo, no pue-
de ser admitida en esta alzada, toda vez que el rechazo de una pretensién posterior en ra-
zOn de la fuerza de cosa juzgada material que asiste a fa sentencia antecedente que resolvid
el fondo del litigio, fuerza en cuya virtud y en su faceta negativa se “excluye 1ods ulterior
controversia sobre la cuestion ya decidida en firme, en cuanto determina la preclusion,
para ios procesos futuros, de todo conflicto concerniente al derecho ya contemplade por
¢l mandato sentencial, ya para reconocerlo, y2 para negarlo™ (Sentencia Tribunal Supre-
mo 9-diciembre-1978 y las que eneila se citan), requiere se dé en los dos picitos *la mas per-
fecta identidad entre las cosas. tas causas, las personas de los litigantes y la calidad con que
io fueron” (articulo 1252, parrafo 1° dei Codigo Civil}, esto es y el decir de fa sentencia del
propic Alto Tribunal de 25 de junio de 1982, la concurrencia total de ja identidud de perso-
nas, cosas, acciones y causa o razon de pedir (“eadem personac., cadem res. eadem actio-
nis, eadem causa petendi™}, o que ha de ser apreciado establectendo un juicio comparativo
entre la sentencia anterior y las pretensiones del posterior proceso, pues que de la paridad
entre tos dos litigios es de donde ha de inferirse ia relacién Juridica controvertida. interpre-
rada, si es preciso, con los hechos y fundamentos que sirvieren de buse a la peticidn, Pleni-
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tud de coincidencia entre los elementos identificadores de la materia respectiva de cada
pleito que no existe en el supuesto de autos, ya que, asi como las litigantes son las mismas
en ambos casos. falta, por el contrario, la identidad objetiva que la sentencia apelada erré-
ncamente también apreciz, puesto que, ni los “petitum” resultan en puridad equiparables,
habida cuenta que en el proceso n® 215/81 la 8ra. LL. persegufa el cierre de las ventanas
abiertas en la fachada posterior del edificio que D F.C. habfa levantado en 12 parcela n°
29 del denominado terreno de 1z orilla izquierda del Puerto de Fornells, términe municipal
de Mercadal, (Isla de Menorca), y en éste, en cambio, la demolicién parcial de esa cons-
truccidn, ni, sobre todo, la respectiva causa de pedir, entendida como el hecho juridico o
titulo que sirve de base al derecho reclamade {Sentencias 12-febrero y 27-junio-1977,9y
27-mayo-1980, 5-octubre-1983}, es la misma, dado que en el primer pleito veniz determi-
nada por la apertura de ventanas con vistas rectas a distancia inferior a los dos metros res-
pecto de ia finca del vecino que preceptiia como minima el articuio 582 parrafo 1° del C6-
digo Civil, mientras que en éste lo es la vulneracidn del derecho real de servidumbre de
paso supuestamente causada al construir ta Sra. C. su chalet sobre terreno gravado con el
derecho real imitativo preexistente en beneficto de la otra parte, titular del predic domi-
nante, con denunciada infraccion del parrafo 1° dei articulo 545 del citado Cédigo. Por tan-
to, bien que el contenido de los dos litigios se enmarcan en el dmbito de una misma y con-
tinuada relacion de vecindad, y sin perjuicio de las consecuencias juridicas de otro tipo que
se derivan de la posicion adoptada y pretensiones mantenidas por la Sra. LL. en el primero
de los pieitos y que acto seguido han de exponerse, es lo cierto que los respectivos objetos
litigtosos son diversos, de suerte que ia autoridad de cosa juzgada material inherente 2 la
sentencia desestimadora (con basc en la salvedad establecida en el articulo 584 del Cédigo)
recaida en el juicio n® 215/81 no constituye motivo en que fundar el rechazo de la demanda
que formula la mencionada Sra. LL.

2*. Desestimada, pues, la excepcion de cosa juzgada, habiendo desistido expresamente
la parte apelante, segin anuncid “in voce " su Direccion Letrada en [a vista del recurse, de
la pretension principal deducida en la demanda para sostener tan sélo la segunda y subsi-
diaria y no habicndo defendido tampoco fz parte recurrida ninguna otra de las excepciones
de naturaleza procesal que articuld en la primera instancia, queda circunscrito el tema ca-
pitai del recurso ef examen de 1a prosperabilidad de esa segunda peticidn, la cual se encami-
na a obtener la condena de la Sra. C.V. ala demolicidn de todo lo edificado en su parcela
que se encuentra a menos de tres metres de la finca de 1a actora, en razén de que menosca-
ba, -s¢ dice-, vnilateral | intencionada y maliciosamente, ta servidumbre de paso constitui-
da en beneficio det predio colindante en una anchura de los referidos tres metros.

3. Dicha pretensidn no merece. sin embargo, acogida, porque, si bign es cierto que,
comi ya se afirmé, aunque de manera incidental, por esta Sala en la sentencia de 14 de ;-
ciembre de 1982, sobre el terreno existente entre las edificacionces de las contendientes la
actora tiene un derccho de servidumbre de paso para el acceso directo a su edificio; que an-
tiguamente la zona gravada con ese derecho de paso tenia un ancho continno de 3 metros
y que 14 fachada posterior -Norte- del chalet propiedad delta Sra. €. dista tansolo dela fa-
chada Sur -y principal- de ls construccién conocida como “Pabellén de Oficizles”™ o “Casa
Fonda™. sita on la finca “Misons™. que pertenece a la apeiante, 2.77 v 1,30 metros en sus
puntos mix macho y estrecho. respectivamente (folio 103), también lo es, de un lado. que
en bos autos de juicto de mepor cuantia n” 215/81 (hecho tercero de ia demanda) la Sra. LL.
municsto, textualmente gue op la parcelacion del fundo colindante “han respetado la servi-
dumbre de paso mediante a posibilidad de acceso desde un vial urbanizado™ y que ~10s ac-
cesos v la utilizacion de la servidumbre ha sido ininterrumpida desde el momento de ia ad-
quisicion sin gue aadie haya perturbado tal derecho™ y que, de otro, idéntica conformidad
yasentimiento de Ly hov recarrente con la situacion de hecho en que queddé el repetido paso
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‘araiz de la division operada en la finca contigua y la construccién de la vivienda que levanté
la Sra. C. se encuentra implicita en la circunstancia de que entences buscara conseguir tun
solo €l cierre de las ventanas que abren en la pared posterior del inmueble, cuya subsisten-
cia y continuidad a todos los demds efectos, en consecuencia ldgica, necesariamente admi-
tia. Es por ello que su actual propdsito de que se proceda al derribe del chalet no puede
prosperar, por cuanto que la descrita conducta: a} s expresiva de inequivoca aquiescencia
con la modificacién de hecho practicada en a servidumbre y de parcial renuncia, que tiene
apoyo legal en el n° § del articulo 346 del Cédigo Civil, al mentenimicnto de ella en toda
su extension originaria; by pone de manifiesto que la utilidad para el predio dominante mo-
tivadora de la constitucién del derecho real limitative se continua sirviendo y se satisface
plenamente y sin restricciones con la nueva configuracion, por lo que es de concluir que la
demolicién postulada con aquel fundamento juridico no persigue 1a proteccién de esa uti-
lidad, sino otras finalidades distintas, resultando asi la pretensién contraria a las exigenciag
de ia buena fe {articulo 7, n° 1 del Cddigo) y al deber de comportamiento “civiliter” en el
ejercicio del derecho; y €) constituye, en todo caso, un verdadero acto propio en el sentido
en gue lo define la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1984, esto es, una de-
claracién de voluntad, expresa o ticita, manifestada en términos concluyentes ¢ ineguivo-
cos y reveladora de la actitud del sujeto frente a determinada situacion juridica, atribuyén-
dole con toda nitidez una significacidn que viene contrariada por las acciones ejercitadas
o por las excepciones opuestas posteriormente, el cual y de corformidad al principio de que
nadie puede ir vilidamente contra sus propios actos, (“adversufactum sucum quis venire
non potest”) convierte en inadmisible toda pretensién ulterior que lo contradiga o resulte
juridicamente incoherente con é1; procediende por lo expuesto la desestimacion de la de-
manda.

4% Iniciado, por dltimo, el presente litigio con anterioridad a 1a entrada en vigor de la
Ley 34/1984 de 6 de agosto, sobre reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ca-
reciendo por tanto de aplicacion en materia de pago de costas causadas en la primera ins-
tancia el nueve articulo 523, que consagra el principic objetivo del vencimiento, a tenor de
lo gue previene la Dispoesicién Transitoria 1%, y no apreciando tampoco esta Sala en la ac-
tuacién de la Sra. LL. ta temeridad que le imputa el Juez “a quo™, procede, en este dnico
purtto, el acogimiento de su recurso de apelacién, razén por la que, asimismo y en virtud
de lo que se desprende del parrafo 2° de! articulo 710 reformado -éste si aplicable a la se-
gunda instancia (Disposicién Transitoria 2*)-, no se impone tampocoe a ninguna de {as par-
tes ] pago de las costas procesales producidas en la aizada.

En virtud de cuantc antecede

FALLO: Estimando en parte el recurse de apelacién que interpone D¥ AL LL. G. con-
tra !a sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Mahon el doce de marzo de
mil novecientos ochenta y cinco, revocando dicha resolucién y previo rechazo de la excep-
cibn perentoria de cosa juzgada apreciada por ella, debemos desestimar, como desestima-
mos, la demanda que formula la apclante contra D F. C. V., a quien absolvemos de la
misma, sin hacer especial imposicitn a ninguna de las litigantes del pago de las costas cau-
sadas en ambas intancias. (Ponente: Fro. Javier Munoz Giménez).
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271. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. “Exceptio non
rite adimpleti contractus”. Improsperabilidad de tal excepcién dado que
las obras se recibieron y aceptaron sin protesta, quedando el contratista
exonerado de responsabilidad. Doctrina del Tribunal Supremo. Senten-
cia de 18 de Octubre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se acepia en lo sustancial la fundamentacién de
ia sentencia apelada.

1“ Frente a la sentencia recaida en la primera instancia de esta litis que, dando lugar a
l2 demanda formulada per Industrias M. M. S. A, condena al demandado D. A. V. M. a
que papue & la actora de cantidad de 1.669.096 ptas. en concepto de precio debido en con-
traprestacion a la ejecucitn, por parte de aquella entidad mercantil, de determinados tra-
bajos de carpinteria cn un edificio en construccidn sito en la C/. Leonor Servera del lugar
de Cala Ratjada perteneciente a este Gltimo, se alza dicho Sr. V. alegando, como ya hiclera
en aquella instanciz, que en la realizacion de la obra se empled madera de inferior calidad
a la convenida y suministrada a ia actora y que los trabajos fueren llevados a cabo defectuo-
samente, por lo que solicita gue, con revocacién de la sentencia y rechazo de la demanda,
se obligue 2 Industrias M.M.5. A, a que sustituya, a su costa, los elementes de carpinteria
colocados en el edificio por otros de 1z calidad estipulada y de correcte terminado o, en su
defecto, ie resarza por los perjuicios que dice sufridos, sin tener, en todo caso y mientras
tanto, que abonarle la porcidn de precio pendiente que a través de este pleito reclama.

2° Dicha pretensién impugnativa no puede prosperar; en primer término porgue el ¢ri-
terio m4s seguro y fiable. como més imparcial y objetivo y a falta de otros mas convincen-
tes, para superar la manifiesta contradiccion que existe entre los dictdmenes periciales emi-
tidos en autos por los Sres. 8. N. R, gue obran en los folios 76 a80 v 117 y 118 de las actua-
ciones, acerca de lz bondad final del resultado producido, parece ser el de atenerse a las
apreciaciones ¢riticas obtenidas por el Juez de Primera Instancia mediante propia observa-
cion de la obra en diligencia de reconocimiento judicial efectuada el 1 de Octubre de 1982
(fotio 82}, de la que resulta que, si bien en determinados elementos de carpinteria de los
colacados en el inmueble aparecen falios y deficiencias, como pequenas astillas, algin ana-
dido , masilla y grosores disimiles, el juicio de conjunto que merece zl Juez esque la conser-
vaciom y presentacion es buena y, textualmente, que “su uso es bueno al igual que Ia con-
servacion en general, y todos los elementos de carpinteria, aparentemente y en general,
tienen buena presentacion”; por tanto ello sentado, st los defectos e imperfecciones, aun-
que ciertos, ha de reputarse que revisten escasa importancia dentro de la globalidad del tra-
bajo encomendade, sin que en modo alguno conste que priven ¢ disminuyan de modoe sen-
sible la aptitud a las instalaciones para servir el fin caracteristico & que estén destinadas (es
de notar al respecto que, habiendo vendido varios de los apartamentos en que se divide el
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inmueble, no ha demostrado el Sr. V. gue. por causa de Tales presentas deficiencias y mala
calidad de la carpinteria haya dejado de vender aiguno, o percibido menos precio por cllos
o, siquiera afrontado reclamaciones o quejas de compradores o usuarios, ni, en general.
haber padecide perjuicio de alguna clase). no pueden considerarse de entidad tal que en-
tranen verdadero incumplimiento de Lz abligacion que incumbe al empresario por efecto
del contrato de obra (articulo 1544 C. Civil). de modo gue el comitente se halle autorizado
para resistir la entrega de su prestacion correspectiva. dado que. coma scfiala la Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1979, 1a llamada “exceptio non rite adimpleti con-
tractus” o excepcion de contrato no cumplido adecuadamente, opuesta por el deudor que
retiene la integridad de su prestacidn cuando el acreedor ha cumplido sélo en parte o de un
modo defectuoso, puede resultar contraria al principio de 1a buena fe en la contratacion
proclamado en el articulo 1298 del Cédigo Civil atendidas las circunstancias del caso, pues
respoendiendo aquélla a ba finalidad de proteccidn del equilibrio entre las obligaciones reci-
procas y €l sinalagma funcional o interdepencia que es su caracteristica, no podri ser alega-
da la excepcion de falta de cumplimiento regular cuando Yo mal realizado u omitido en esa
prestacion parcial o defectuosa carezca de suficiente entidad con relacidn a lo demas bien
ejecutado, conflictos de intereses que la doctrina resuelve aplicando las normas especificas
de lz acccién redhibitoria ¢ de la reduceion del precio y, en general, de la contraprestacion
o acudiendo a otras soluciones que ofrece el derecho comparado™.

3 Ensegundo y mds definitivo término. también procede ¢l rechazo de las pretensiones
del recurrente por cuanto que sobre el acreedor de la obra pesa la carga de examinar el pro-
ducto que ¢l contratista le entrega en cumplimiento del contrato. al objeto de comprobar
si se acomoda el mismo. cuando menos externamente, a la calidad, cantidad y demas con-
diciones estipuladas, con facultad de negarsse a su plena admision. si asi noes, toda vez que
s doctrina del Tribunal Supremeo. de que son exponente, eatre otras, las sentencias de 26
de noviembre 1956, 17-diciembre-1964, 25-noviembre-1966 y 14-octubre- 1968, que cuan-
do las obras se reciben y aceptan sin protesta, ¢l contratista queda exento de responsubili-
dad v el propietario est4 obligado a pagar el precio convenido, ya que “la recepcidn de la
obra sin protestas ni reclamacion alguna le purga de sus posibles vicios™, sin perjuicio de
que, adn después, sea de aplicacidn la normativa referente al saneamiento de vicios ocul-
tos, €n su caso, que el Codigo Civil regula para la compraventa, y que el Sr. V. acepto la
instalacién de carpinteria se desprende, de una parte. de la circunstacia de que. posterior-
mente, procediera al lacado y pintado de la madera del inmueble, hoy endia en plene uso,
servicio y cxplotacién, y, de otra, de que no formulara reserva, ni reclamcion ninguna
{nada ha justificado en tal sentido) antes de ser demandado para el page del precio, por lo
que no cabe que invoque ahora las deficienctas de ejecucidn y la pretendida inferior calidad
det material utilizado, que se tratarian defectos visibles o manifiestos (las maderas de pri-
mera categoria carecen, al parecer, o ticnen muy escasos nudos, grietas y tintes azulados
-folio 76 vuelto-), que hubieran podido ser observados ficilmente en el momento de la en-
trega y denunciados en este instante, como medio de conservar, siquiera y pese a la recep-
cidn, las accicnes oportunas tendentes a obtener la reparacidn de lo mal hecho o la rebaja
de precio proporcional, lo que el recurrente -se repite- no ha proebado que hiciera.

4%, El rechazo total del recurse de apelacidn conlleva la imposician de las costas causa-
das en esta alzada a la parte apelante por ser preceptivas, a tenor de lo que previenc el ar-
ticulo 710 de la Ley de Enjuiciaminto Civil,

FALLQ: 17} Se desestima el recurso de apelacion que interpene D. A. V. M. contra la
sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Manacor el oche de encro de mil
novecientos ochenta y cince y se confirman los pronunciamientos de dicha sentencia inte-
gramente.
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273 Se mponen Ly parte apelanke las costas caosadas en esta alzada. (Ponente: Feo.
Javier Munor Gimdnery.

286

286, CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resclucién por incum-
plimeento a tenor de las cldusulas del contrato. Mala fe. Manifiesta vo-
lgntad de incumplir o deliberadamente rebelde. Doctrina del Tribunal
Supremo. Venta de inmuebles con precio aplazado: exigencia del reque-
rimiento que previenc el art, 1504 C.C. para su resolucién, tras lo cual
todo intento de pago deviene tardio e ineficaz. Alcance retroactive de
los efectos de la resolucion: necesidad de volver el estado de cosas al mo-
mento juridico preexistente. Incumplimiento del mandatario respecto
del mandante: no puede perjudicar al tercero con quien ¢l mandatario
contraté. Congruencia: no supone una conformidad rigida y literal a las
peticiones de las partes. sino racional y flexible, lo que permite hacer el
fullo extensible a las 6gicas y naturales consecuencias del tema plantea-
do. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

FUNIDAMENTOS DE DERECHO. Se acepta Iz fundamentacion de la sentencia ape-
ladacen Lz estricts medida en gue bo se opone a la gue sigue.

P Aguietada L parte actora ante Ja sentencin de primer grado jurisdiccional y firme,
en consecuencis. ¢l pranuncianiento de 1 misma desestimatorio det pedimento de 1a de-
manda epcamnado ¢ obtener la declaracion de nulidad radical del contrato de compraven-
ta del apartmaento hitigioso, 1 66 de orden ded biogue G-H del complejo denominadeo  Al-
dea Cala Fornells T sivo en Cala Forneils. término municipal de Cabvid. celebrado el 1 de
marzo de 1979 entre. Ho S, de una parte v como mandatanio de los demandantes. y os de-
mandados G, v 1. M. de otra, o contendio de esta alzada, a la que se llegs en virtud de ta2
apeiackin formulada por ostos ditimos, queda circunscrita al cxamen de si resulta proce-
dente la resolucion de dicho contrato. gue es la peticidn que, con caracter subsidario res-
pecto de aguélla. tumbién contiene la demanda y que da sentencia recurrida, en cambio, si
acoge.

A efecto o menesier partir de tos hachos siguientes: a} el | de marzo de 1979 los
actores, matnimono SCH. . vendieron, a travds de sumandatano H. 8., 2 los demandados
ahora recurrentes ¢l antes descrito apartamento de su propiedad, gue habian adguiride &
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su vez de la entidad “P.B .S A. mediante escritura pablica otorgada el 3 de junio de 1976,
lz cual consta inscrita en ef Registro de la Propiedad con efectos desde el 20 de diciembre
de dicho afio (folios 6 a 11); b} el precio de compra corvenido fue de 92.000 marcos alema-
nes a satisfacer del siguiente modo: un papo a cuenta de 5.080 marcos. una segunda entrega
de 41.000 marcos y €l resto antes de finales de octubre {clausulas 2* y 3~folio 182 20 y 106
a 109Y); <) de este precio los compradores abonaren al Sr. §. 12 suma de 46.000 marcos, ha-
biende dejado de pagar ia otra mitad que falta para compietar el total precio estipulado: d)
los Sres. M. recibieron en su dia la llave del apartamento, en cuys posesicn y disfrute con-
tintan desde el afio 1979; €) dado que, al parecer, €l Sr. §. no hizo llegar cantidad ninguna
del dinerc que habia cobrado de los compradores, a los duefios del piso, éstos recurrieron
notarialmente alos Sres. M. el dia 25 de agosto de 1981 para que, como supuestos precaris-
tas y a ios fines del articulo 1565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desocuparan el inmue-
ble (folios 17 y 18); £} al ser inatendido tal requerimiento, los ahora apelados promovieron
juicio de desahucio por precario contra el matrimonio M., el cual, tras ser tramitado bajo
el n® 33/82 por el Juzgado de Distrito n” 4 de Palma de Mailorca, terminé por seatencia ab-
solutoria de fecha 7 de junio de 1982 {folios 8G a 90), que resulté confirmada por otra de
la Audiencia Provincial dictada el 15 de octubre de este mismo ano {folios 138a 141); g) el
28 de enero de 1983 se intentd ia celebracion de acto de conciliacién, al que no asistieron
los hoy recurrentes, “a pesar de estar citados en legal forma™, ai objeto de que se dieran
por notificados, entre otros extremos, “de que. aungue los Sres. SCH, noreconocen ni han
reconocido validez alguna al contrato privado de fecha | de marzo de 1979 firmado entre
los demandados y €l Sr. 8., los actores “ad cautelam™ dan por resuleto el contrato de com-
praventa referide y requieren de los Sres. M. la entrepa de la posesién de la vivienda aludi-
da” {apartado 6° -folic 21-}, h} en el mes de marzo de 1983 tos vendedores formularon de-
manda -de contendic idéntico a la que ha dado motivo a la presente litis-, contra el matri-
monio cemprador, la que, tras ser sustanciada por los tramites del juicio declarativo de me-
nor cuantia por €l Juzgado de 1* Instancia n® 2 de esta capital con ef ndmero 422/83, fue de-
sestimada por medio de sentencia fechada a 27 de julio de 1983, quc aprecio el obstaculo
pracesal de falta de litis consorcio pasivo necesario a cavsa de no haber dirigido sus preten-
siones, ademas de contra los Sres. M. contra el 8r. §; e i) € 23 de febrero de 1984 los ahora
recurrentes consignaron en poder del Juzgado de 1* Instancia que conocié de la del presen-
te litigio, y en ocasidn de evacuar escrito de diplica, la cantidad de 2.537.360 pesetas. con-
travalor de los 46000 marcos alemanes pendientes de pago, (folios 57 y 58), cuyo cobro no
fue admitido por los demandantes y hoy recurridos.

3°. Atendiendo a los extremos sedalados en el apartado precende, 1a resotucion del vin-
culo generado por el contrato en controversia y que declara la sentencia apelada ha de te-
nerse por correcta; A} en primer término, porgue la omisidn de pagar la mitad del precio
convenido en contraprestacién a la entrega de la vivienda entrana verdadero mcumpl-
miento de la obligacién principal que incumbe a todo comprador, dado que, por su innega-
bie importancia, propercional y cuantitativa, rompe ¢l equilibrio de intereses econémicos
contemplado por el contrate e impide la obtencion det fin negocial, por lo que constituye
supuesto gue auteriza a los vendedores para hacer uso de la facultad resolutoria que, expli-
- citamente, les atribuye la clavdsula 4° del contrato; B) en segundo término, porque ese in-
cumplimiento carece de justificacion posible, ya que: a) iz alegacion de los Sres. M. en el
sentido de que, una vez desaparecido el Sr. §., no sabfan a quien pagar, merece ser califi-
cada como reveladora de una absoluta y descarada mala fe, cuando resuita que, segin sus
propias manifestaciones, al firmar &l documento y recibir las Haves de 1a vivienda, se les fa-
cilité copia de la carta de 12 de septiembre de 1978 por medio de ia cual los actores facuita-
banz S. para ia venta, en [a que aparecen consignados con toda claridad su domicilio y te-
léfeno en Alemania {hecho tercero del escrito de contestacion a la demanda en juicio n®
422/83 -folio 155-) y que en agosto de 1979, cuando menes, mantuvieron unos y otros diver-
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sos contractos telefénices {confesidn de los Sres M. en los autos de desahucto -folios 82, 96
y 126}, a lo que se afiade gue, tanto a través del requerimiento notarial practicado a instan-
cias del Letrado Sr. F. el 25 de agosto de 1981, como mediante la demanda y sucesivas ac-
tuaciones del subsiguiente juicio de precario, tuvieron de nuevo cumplida noticia de la
identidad vy demds datos para poder localizar a los vendedores, y que, inciusive, el dia
5 de abril de 1982 coincidieron fisicamente en el local del Juzgade de Distrito n®4 D. SCH.
y 1.M. para absoiver posiciones en dicho juicio, puesto que lo hicieron ambos en un mismo
acto {folios 84 y 83). b) es radicalmente inexacto, que el pago de la porcidn del precio pen-
diente estuviera ligada al simulténeo otorgamiento de escritura piblica, por cuanto que, a
tenor de la clausula 3* y de conformidad a las correctas traducciones del contrato, redacta-
de en lengua alemana, obrantes a los folios 20 y 107, debia por et contrario, de abonarse
antes de finales de octubre de 1979, indicando |2 cliusula 6° gue el vendedor se obligaba 2
otorgar la escritura pablica de venta “en cuanto e comprador haya satisfecho €l importe
total del precio de compraventa convenido”, claridad de términos que excluye cualquier
eventual discusién a cerca de cnal fuera la real voluntad de los contratantes sobre este ex-
tremo; y ¢} aunque hubiere sido cierta aquella pretendida ignorancia, también lo es que los
recurrentes ne consignaron judicialmente la cantidad debida z disposicién de los duefios
del apartamente, posibilidad liberatoria de responsabilidad que aparece regniada en los ar-
ticulos 1176 a 1181 del Cédigo Civil, hasta el dia 23 de febrero de 1984, todo lo cual pone
de relieve lz existencia en los Sres, M., deuderes del precio, de ia voluntad manifiesta de
incumpilir o deliberadamente rebelde, segin tépica expresién acufiada, que constante doc-
trina jurisprudencial requiere para el éxito de la aceidn resolutoria {Sentencias 17 y 23-ene-
to, 2-febrere, 22-marzo, 2 y 25-mayo, 20-noviembre-1984, v 14-febrere, 22 marze y 29-
abril-1985, entre las mdés recientes; y d} en 4ltimo lugar, porque mediante la conciliacién
intentada &f 28 de enere de 1983 ¢, inclusive, la demanda que dié motivo al juicio de menor
cuantia n°® 422/83, (pero ne a través del requerimiento notarial de 1981, previo al juicio de
precaric, come erroneamente aprecia Iz sentencia recurrida}, los vendedores llevaron a
cabo el requerimiento que previene el articulo 1504 del Cédigo Civil como exigenciza inetu-
dible para la resolucién de las ventas de bienes inmuebles con precio aplazado y que consis-
te en una intimacidn referida, no al pago del precio, sino & que se allane el comprador are-
solver la obligacién y a que no opongan obstéculos a este modo de extinguirla {Sentencias
28 febrero-80, 30-marzo, 10-abril y 23-mayo-1981, 29-noviembre-1982, 25-enerc-1985,
etc.), después de efectuada la cual todo intento posterior de pago deviene tardio e ineficaz
-come €l propio precepte determina al decir que “heche el requerimiento, el Juez no podra
concederle nuevo término™-, para enervar el ejercicio del derecho potestative a obtenerla
resolucién, que corresponde al vendedor.

4°, La sentencia apeiada, sin embargo, al limitarse a complementar el aqui confirmado
proenunciamiente reselutoric cen la sola condena de los Sres. M. a devolver la posesion del
inmueble a los actores, no extrae de ] todas las consecuencias juridicas que le son insepa-
rables y que, a ia vez, se encuentran necesariamente ligadas entre si con caracter de inter-
dependencia mutua, toda vez que la extincitn sobrevenida de la relacion contractual por
causa de resclucién proyecta sus efectos, no séle para el tiempo futuro, sino con alcance
retroactivo, debiende volverse al estade juridico preexistente, de modo que, al igual que
ocurre en los demis supuestos de ineficaciz de los contratos {articulos 1295, 1306, 1307 y
1308 C. Civil}, cada parte deberd reintegrar a la otra las prestaciones que respectivamente
realizaron cosa y precio, {Sentencia Tribunal Supremo 14-noviembre-1962, 19-diciembre-
1964, 20-junio-1980, 5-julio-1980), si bien en el presente caso la cantidad que [os deman-
dantes habran de restituir a los apelantes ha de ser sélo de 23.000 marcos alemanes, por
cuanto que 1a cliusula 4° del repetide contrato, invocada por la parte recurrente en el acte
de la vista, contiene estipulacién penal en el sentide de que “como indemnizacién y multa
por no cumplimiento del contrato, el vendedor se quedaré con un cincuenta por ciente de
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los importes pagados hasta la fecha de no cumplimiento por parte del comprador™; conclu-
sién a ba que no cabe oponer: a) ni el hecho de que, en realidad, los Sres. SCH. no hayan
percibido dinero alguno de la parte de precio que cobréel Sr. 8., porque el incumplimiento
por el mandatario de las obligacienes que tigne para con su mandante -gqui, €n concreto,
la d¢ abonarle cuanto haya recibido en virtud del mandato (articulo 172(0)- es cuestion a di-
lucidar en la esfera de las relaciones internas entre cllos, pero gue no debe trascender en
perjuicio del tercero con quien el mandatario contratd; y b) razones de congruencia con las
pretensiones de las partes (ios demandados se limitaron a pedir su absolucidn}, toda vez
que la congruencia no supone una conformidad rigida y literal a Las peticiones de las partes
sino racional y flexible, {Sentencias 1§-febrero, 7-noviembre-1984, 23-marzo y S-abrii-
1985) y existe siempre que se guarde la debida adecuacidn a los presupuestos facticos de la
litis, concordancia que permite hacer el fallo extensible a las Idgicas y naturales consecuen-
cias derivadas del tema planteado, asi como a todos los puntos que complementan y preci-
sen ¢l mismo y a los que se encuentren implicitos en la controversia (Sentencia 28-enero-
1985 y cuantas en elia se citan} y en tal sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
mayc de 1980 manifiesta, junto con la de 1% de diciembre de 1964, que “la resolucién del
contrato una vez declarada y aceptada no puede entenderse de modo que deje en beneficio
de un contratante las prestaciones que del otro haya recibido antes de la resolucién, o que
equivaldria, como declaré la sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1950, a proteger un
enriquecimiento injusto, $ino que precisamente ¢l retorno al estado anterior al vincule
contracutal deshecho por medo rescluterio no quedaria lograde sin su consecuencia natu-
ral de reintegro reciproco de prestaciones, ¥ esta consecuencia, esencial a la resolucion que
declara, es la que impone la sentencia recurrida, sin que por ello pueda tratarse de incon-
gruente”.

5°. Cuanto antecede y, en particular, lo gue se expone en los apartados 27y 37 de esta
Sentencia, pone de manifiesto temeridad y mala fe ¢n la conducta de los demandados que,
por ello, fueron justamente sancionados con la condena al pago de las costas causadas en
la primera instancia de la litis; en cambio, al completarse €l fallo de la sentencia apelada
con adicién que resulta beneficiosa para los recurrentes, no procede efectuar especiaf pro-
nunciamiento en cuante al pago de las producidas en esta alzada,

FALLO: 19) S¢ estima en parte el recurso de apelacion que interponen G.M. y J.M,
contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Unao de Palma de Mallorca de diecisiete de diciembre de mil novecientos
ochenta y cuatro y, en $u consecuencia,

2") Se confirman todos los pronunciamientos que contiene la parte dispositiva de dicha
sentencia, pero con la adicion de que D. y I.SCH. han de restituir a los demandados i can-
tidad de Veintitres mil marcos alemanes, mitad de la parte del precio de adquisicion del
apartamento litigioso satisfecho por éstos.

37} No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de bas costas causadas cn
esta alzada. {Ponente: Fco. Javier Muiioz Giménez).
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289

289. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Requisi-
tos. Presuncién culposa de Iz accién u omisidn, que sdlo se desvirtia
acreditanto el cuidado y diligencia requeridos por las circunstancias, Se-
guro “combinado de comercio”: ley de 8 de Octubre de 1980. El asegura-
do perjudicado no puede pretender el importe total de los daitos sufri-
dos, mas lo percibido de la compariia aseguradora, lo que comportaria
un enriquecimiento injusto. Excepcién de falta de litis consorcio pasivo
necesario: no procede por cuanto no es posible ampliar la responsabili-
dad aquiliana de la Comunidad de Fropietarios a personas distintas. Fal-
ta de legitimacién del actor: no constituye excepcion procesal sino un de-
fecto inherente a la accién considerado como cuestién de fondo. Senten-
cia de 8 de Noviembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHQ. Se aceptan 10s gue de la resolucitn apelada y
como propios los siguientes: i

1°.: Lasentencia recaida que, estimando en parte la demanda, condena a la Comunidad
de Propietarios demandada a que pague al actor la cantidad de 812.060 pesetas mds intere-
ses legales, es apeiada por ambas partes: por [a demandante, por no ser la condena de fa
totalidad de la suma reclamada -1.612.069 pesetas-, y por la demandada, por no haberse
apreciady ninguna de las dos excepciones formuladas -falta de litis consorcio pasivo nece-
sario y falta de accién- y no darse en el presente los presupuestos de [a accién extracontrac-
tual basada cn el articulo 1902 del Codigo Civil que ¢s la ejercitada en esta litis, ahora en
segundo grado jurisdiccional. Légica y técnicamente se impone en primer lugar el estudio
de las dos excepciones interpuestas y caso de gue ninguna de ellas prospere, examinar y re-
solver la cuestitn de fondo.

2. “El litis consorcio necesario cs zquel que se da cuzndo la demanda ha de ser pro-
puesta por necesidad por todos o contra todos los participes, de manera que la relacion ju-
ridica en litigio, dada su naturaleza, no permits sinoc una declaracién unitaria extensiva a
todos los incluidos en ella, de por lo que se dé extension de la ¢osa juzgada a todos los que
debicron ser demandados y no 1o fueron”™ {Sentencia de 1{t de Marzo de 1983), doctrina
esta que lleva a desestimar la excepeidn de litis consorcio necesario pasive esgrimida en pri-
mer término, pues la responsabilidad aquiliana en litigio, nacida de una posible culpa o ne-
gligencia de la Comunidad de Propictarios demandada por el mal estado o deficiente con-
servacion de las tuberias de desagtic del edificio que pasan por el techo dei local dei deman-
dado, no es posible ampliarla, dada la naturaleza de 1a relacion juridica en litigio, a otras
personas distintas y concretamente, como se postula, alaempresa municipal E., y encarga-
da de la conservacion del alcantariliado de csta ciudad, cuya red, al estar taponada, o el co-
lector fuere insuficiente para recoger el desagiie de 1a finca, fue, segin la demandada, fa
causa de a inundacion del local det demandante. De ser cierta la tesis de la Comunidad de
Propictarios hoy apeiante . como cuestion de fondo que es, asi lo seftala con acierto la Juez
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“a quo™, determinaré la absolucién de la demandada por no existir la responsabilidad ex-

tracontracual que se le reclama y no por defecto de lu relacion juridico-procesal constitui-
da.

3°.: La segunda excepcion aducida -falta de accidn- sc fundamenta en que ¢l actor no
estd legitimado para su reclamacién -1.612.069 pesetas- al haber sido indemnizado por Ja
entidad aseguradora de su inmueble en la cantidad de 8(X.000 pesetas. cuestidn esta gue
por no afectar a la relacion juridico-procesal sino a la juridico-material no es ¢n puridad
una excepcidn -procesal-, que en todo caso debe ser rechazada por cuanto en nuestro dere-
cho cabe la estimacion parcial de una reclamacion dineraria, coro acaece en la sentencia
objeto de esta alzada. El rechazo de las aducidas excepeiones permite entrar en ¢l examen
y resolucidn de la cuestion de fondo de esta litis, lo que se lleva a cabo seguidamente.

4°.: La accion indemnizatoria ejercitada al amparo del articuio 1902 del Cédigo Civil
se basa en €l hecho acreditade por 1a prueba practicada. especialmente por el acta notariat
obrante alos folios 2 al 5 de los autos principales. de que el local comercial del actor -s6tano
del edificio nimero 18 de fa calle Jerdnimo Rossell de esta ciudad- aparecid inundado por
agua el dia 26 de Agosto de 1983 -llovié en esta localidad con gran intensidad en las prime-
ras horas de dicho dia-. El agua que inundd dicho locat cay6 de las tuberias de desagie del
edificio que, pertenecientes a la Comunidad de Propietarios demandada, cruzan en diago-
nal, no al aire libre sino cubiertas de escayola. el techo del local, donde el demandante te-
nia y funcionaba ya por aquel entonces un taller de confeccion de prendas de vestir, deno-
minado Creaciones S.; prendas de vestir y telas para su confeccion alli existentes resultaron
muy dafiadas, dafios que el informe del tasador de la compania aseguradora de dicho nego-
cio valoré en 1.612.069 pesetas (folios 8/14). que es la cantidad que se reelama en este pro-
ceso.

5°.: Conocida es, por su reiteracién, la doctrina del Tribunal Supremo gue exige para
la declaracién de la responsabilidad extracontractual regulada en el articulo 1902 del Codi-
go Civil, la conjuncidn de los requisitos siguientes: uno subjetive, la existenccia de culpa
o negligencia atribuible a 1a persona o entidad que realizd el acto w omision y contra la que
la accién se dirige; otro objetivo, la realidad de un dafo o lesidn al accionante, y otro cau-
sal, la relacion entre el dano vy la fala (Sentencias, entre otras muchas, de 22 de Febrero
de 1946, 22 de Octubre de 1948, 30 de Enero de 1951, 30 de Junico de 1954, 24 de Junic de
1965, 20 de Junio y 10 de Octubre de 1968, 8 de Octubre de 1969 y 6 de Noviembre de
1980}. Igualmente es reiterada jurisprudencia que la accidn u omisién determinante del
dano se presume siempre culposa. a no ser que su autor acredite. en debida forma, haber
actuado con el cuidado y diligencias que las circunstancias requerian,

6°.: La cuestién esencial de esta litis es determinar, a |a vista de las pruebas practicadas.
si la caida del agua de las mencionadas tuberias de desagiic, se produjo por una mal insta-
lacién o averia de alguna de dichas tuberias -tesis de la actora apelada-. o por desborda-
mierio del sistema municipal de alcantarillado piiblico que impid:6 el desagiie normal o in-
cluso provocara una accion de retroceso a las aguas (tesis de la demandada apelante). El
dictamen pericial del Doctor Arquitecto don F.O F. informa, trasiaexploracién realizada:
a) que al menos una de las tuberias de desagie de aguas fecales de la finca no sc halla en
las debidas condiciones para un buen fluir de dichas aguas puesto que ¢n la parte que discu-
rye por el techo del local citado -el del actor- presenta escasa pendiente y en el supuesto de
que esta escasez? de pendiente fuera obligada por la altura a que discurre el colector general
de la calle, deberia haberse dado mayor diametre a la tuberia en cuestién, b) la inexistencia
de una arqueta sifénica en el punto en que las aguas residuales del edificio conectan con la
red del alcantarillado -solo existe una arqueta sin sifdn-; y ¢} que a través dc un hueco prac-
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ticado en el cajon de escayola que recubre dicha bajante en su recorrido por el techo del
local mencionado se observa una union de dos tebos en mal estado, por 12 que puede ha-
berse filtrado el fluido que discurre por la conducci6n {folio 64). En sentido parecido se
pronunciz el Aparejador Sr. M.G. al dictaminar en el punto d) de su informe pericial que
“la rausa de la inundacion del local de autos es imputable a la fuberfa de la comunidad en
¢! lugar del siniestro, ya que esta no tiene fa pendiente ni la arqueta sifénca necesarias y
obligadas para producir la correcta salida de residucs ni evitar 12 entrada de las aguas del
alcantariilado piblico™ {folio 91). Es también importante destacar que en el apartado a) de
su informe, el Aparejador don R.L. declara que “se ha buscado el desagiie del agua de llu-
via quec cac enun pegueiio patio interior, que tendra unos 25 metros cuadrados de superfi-
cie v se supone empalmado a alguna tuberia de aguas fecales ya que no aparece en el local
de auros {folio 93} suposicion que no existe en el informe de! Aparejador Sr. $.C. ya que
afirma que las aguas -pluviales- gue recibe el patio posterior, al que le asigna una suerficie
aproximada de 3(y metros cuadrados, estdn conectadas al colector de fecales, siendo su dig-
Metro superior al necesario para evacuar estas aguas que recoge -no da dato alguno en apo-
yo de esta Gltima afirmacion, que [égicamente estard en funcidn y dependerd de la cantidad
de agua que caiga scbre dicho patio interior-. Se aprecia, a la vista de tales peritajes, gue
las aguas de las copiosas liuvias gue cayeron sobre el referido patic en ias primeras horas
deldia 26 de Agosto de 1983 fueron a parar 2 una de las tuberfas de aguas fecales que cruza
el techo deliocal dei actor y al no estar dicha conduccion en debidas condiciones de conser-
vacion -el arquitecto scnor (3. aprecio personaimente que una unidn de dos tubos en mal
estado, como ya quedé consignado- provocaron fz inundacién que sufrid el lacal del actor,
explicindose con elic la existuncia de restos de barro en |a mesa existente en el local de au-
tos que aprecid el notario ¥ que consignd en el acta que levantd y que la parte demandada
destaco especialmente en ambas instancias en apoyo de su tesis, ya que fue la tierra agumu-
lada en el patio interior del edificio que, arrastrada por fas aguas pluviales, se deposité en
forma de barro a través de la tuberia de desagie averiada, en el local del actor cuando éste
se inundé.

7°.: La tasacidn de los dafios sufridos por el demandante en su talier de confeccién de
ropa como consecuencia de la expresada inundacidn, valoracién que consta en el peritaje
que se acompand a la demanda instauradora de esta litis (folios 1/14), es rechazada por la
parte demandada por no haberse emitido con arreplo 2 ios requisitos que para la prueba pe-
rictal establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, con olvido de que dicho peritaje es el preve-
nido en ¢l articulo 38 de la Ley 50/1989, de 8 de Octubre, de Contrato de Seguro, ya que
sobre el mencionado taller el actor tenia concertado un seguro “combinado de comercio™
que cubria el riesgo de inundacién y que elia, la Comunidad de Propietarios, ha reconocido
reiteradamente en este juicio el cumplimiento de dicho contrato de seguro, concretamente
el cobro por el demandante de ta indemnizacién que més adelante se menciona y en el que
se apoya para negat legitimacidn a la contraparte para formular 12 accidn ejercitada por ha-
ber percibido el actor de 1a Compaiia aseguradora la cantidad de 800.000 pesetas, que es
12 que sefala dicho peritaje como “méaximo garantizado” por el seguro concertade, y tal re-
conocimeinto implica el del peritaje que, a falta de acuerde de las partes contratantes det
seguro, se emitio a tenor de lo preceptuado en ¢l citado articulo 38 y que se estima que es
el que obra unido z ios folios 7 al 14 de los autos principales.

8°.: Al concurrir todos los reguisitoss exigidos para que prospere la accidn establecida
en ¢l articulo 1902 del Cddige Civil, estimada correcta la valoracién de los daios antes
mencionada y al haber reconocido el actor el confesién judicial haber percibido 800.000 pe-
setas de la Compania aseguradora de su taller de confeccion por indemnizacién por la refe-
rida inundacion, es por lo que procede desestimar el recurso de apelacién interpuesto por
|z Comunidad de propietarios demandada.



243

9°.: Entrando en ¢l estudio de [a apelacion formulada por el actor, conviene sefialar que
elsegure “combinado de comercio” £5 una modalidad de segure contra danos y por lo tanto
de cobertura concreta de necesidad, en &l gue la prestacién indemnizatoria va en relacién
directa con la necesidad patrimonial de hecho sentida, de ahi que ia citada Ley especial
mercantil de § de Octubre de 1980, proclama, en su articule 26 que “el seguro -contra da-
fios- no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado™; y al haber confe-
sado el actor haber percibido de la Compafiia aseguradora 800000 pesetas -el 10 por cien
del capital asegurado- {posicidn 3% folio 83} como indemnizacion por los dafos sufrides
por la supradicha inundacién, no puede zhora, alegando inicialmente compatibilidad de
indemnizaciones distintas a las de autos, y més tarde una actuacién en interés de la entidad
aseguradora, comoe perjudicada por el pago de las referidas 800.000 pesetas, reclamar el
importe total de los danos sufridos -1.612.069 pesetas- cuando ya ha cobrado casi lz mitad
de dicha cantidad total. El aducido beneficic que el cobro per el actor de las supradichas
800.000 pesetas reportaria a la Comunidad de Propietarios demandada, si se descontase
esta dltima cantidad de la que le corresponderia satisfacer de no existir dicho seguro, con-
tratade y pagado sus primas por el demandante, carece de apoyatura legal toda vez que el
articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro, en su parrafo primero declara: “El asegura-
dor, unz vez pagada la indemnizacién, podra ejercitar los derechos y las acciones que por
razén del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del
mismo, hasta el limite de la indemnizacion™. Tampoco puede prosperar la tesis del actor
de que su reclamacién por el importe total de los dafios sufridos, no obstante haber ya per-
cibido 800.000 pesetas de la compariia aseguradora, es en interés de 12 entidad aseguradora
para recuperar las 800.000 pesetas y reembolsarlas 2 dicha companiz, pues tal actuacion en
interés ajeno no solo no se ha acreditado en autos, sino que va en contra de la subrogacién
legal que estatuye y regula el citado articulo 43 a favor de la compania aseguradora pagado-
ra de la indemnizacion,

10°.: Al desestimarse los recursos de las dos partes litigantes, no procede hacer especial
declaracién sobre las costas de esta segunda instancia.

FALLO: A} Se desestiman el recursc de apelacion formulado en nombre y representa-
cién de don R.E.N. y el interpuesto en nombre y representacidn de la Comunidad de pro-
pietarios dei edificio senalado con el nimero 18 de la calle Jerénimo Rosseilo de esta ciu-

dad.

B} Se confirma la sentencia de fecha dos de Abril de mil novecientos ochenta y cinco.
dictada por ia llma. Sra. Magistarde-Juez del Juzpado de Primera Instancia nimero Dos
de esta capital en los autos dei juicio declarativo, hoy de menor cuantia, de que dimana ¢l
presente rollo; y

) Sin especial imposicion de las costas de esta alzada. {Ponente: Julio A. Liovet Ala-
bau).
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298. INCAPACITACION. Declaracion por el juez “a quo™ de la in-
capacidad de la demandada, por insania metal, exclusivamente limitada
para actos que afecten a la esfera negocial, quedando sometida a curate-
la. Fallecimiento, durante la tramitacién del recurso, de la demandada-
apelante que, por las caracteristicas del proceso de incapacidad, deter-
mina la desestimacién de la solicitud inicial y consiguiente revocacién del
fallo recaido: no cabe declarar la incapacidad, dados los efectoss “ex
nunc” gue tiene la sentencia de este juicic, de una persona fallecida en
el momentc en que se dicta esta resolucidn ceastituiva. Sentencia de 18
de Noviembre de 1985,

FUNDAMENTOS DEL DERECHO. Se aceptan los “considerandos” primero y ter-
cero de la resolucion apelada.

i".: La sentencia gue estimando en parte la sohoitud deducida en nombre y representa-,
cign de don J.A.G.M.. declara incapaz exclusivamente para actos que afecten a la esfera
negoctal, a2 dona A.G. V. -abuela por linea paterna del soliciatante- y que queda sometida
4 curatcla que tendri por dnico objetivo los actos a que se refieren los apartaddos 2¢, 3%y
4" dei articulo 271 del Cédigo Civil, fuc apelada por iz declarada incapaz, que failecic -folio
1} del presente rollo- durante la tramitacién de este recurso, siendo sustituida en su actua-
citn procesal por su heredera testamentana, su hija dofa M.G.G. quien sostuvo la apela-
¢idn deducida. En el acto de la vista de este recurso. la Direccion Letrada de la parte ape-
lante postuld. dadoe ¢l fallecimiento de {a presunta incapaz. el archivo de 1as acluaciones
practicadas con declaracion de extinoyén de ia curatels ordenada por &l juez de primoera ins-
tancia: el Letrado de s parte apelada, expuso. en dicho acto. que la resolucidn gque proce-
diit cra ci desistimiento de Y2 apelacion, con imposicion de las costas devengadas en esta se-
gunda inxtancia a b coatraparte: ol Ministerio Fiscal interesg 1a revocacion parcial delialle
dictado, por cuanto debe declararse extinguida la curatela que se ordend constituir,

3 Lasentencia gue deciura la incapacidad, ayungue sea imitada como en el presente
casy, por insaniz mental. ticne caracter conRstitutivo. yaque es acto modificative de fa capa-
cidad civil de una persona Fisica y sus cfectos son “ex nunc” ¥y no "ex tunc” como sedaia und-
nimemente la doctining: por clio la sentencia definitiva de incapacidad solo produce sus
cfectos deade el momento en que adquiere caracter de firme, conforme el articelo 919 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. El procese de incapacidad tiene, en otras caracteristicas.,
gue la persona cuya incapacidad se posteda es objeto y parte en el btigio: por lo que su fa-
Hecimicnto durpnte la tramitueion del peoceso, ya se halle éste en primera o segonda ins-
tanciit, producye gicomente efectos en ambos ambitos, v si bien como parte litigante se su-
pura tad desoparicion fisics cop el imstituto de ka sushiucion procesat por su causahabtiente.
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ello no es dable, como objeto de la litis. Por otro lado hay que tener bien presente gue la
sentencia que se ha de dictar en apelacion se ha de basar en las pruebas practicadas, nosdlo
las que s¢ hayan realizado en primera instancia, sino también en las que se hayan practica-
do en fase de apelacién; siendo de destacar que el articulo 862 de la Ley de Enjuiciamicnto
Civil en su ordinal tercero admite €l recibimiento a prueba en segunda instancia “cuando
hubiere ocurrido algin hecho nuevo de influencia en la decistGn del pleito . con posteriori-
dad al término concedide para proponer prucba en primera instancia”, Es incuestionable
que el fallecimiento, acreditado en el presente rollo {folio 10}, de la persona objeto de este
litigio, ¢s un hecho nuevo de decisiva influencia en la resolucidn del pleito, ya que determi-
na la desestimacion de la solicitud inicial y consiguiente revocacion del fallo recaido. pues
ne cabe declarar la incapacidad, dados los efectos “ex nun” que tiene la seatencia de este
juicio, como ya se expuso, de una persona fallecida en el momento en que se dicta esta re-
solucion constitutiva.

3.1 No se aprecian motivos bastantes para hacer exprese pronunciamiento sobre fas
costas de primera instancia. La revecacion de 1z sentencia excluye toda especiai imposicién
de las costas devengadas en esta alzada.

FALLQ: A} Se estima el recurso de apelacibn interpuesto en nombre y representacion
de doaa A.G. V. y mantenido al fallecimiento de dicha recurrente por dona M.G. 5., con-
“tra la sentencia de fecha oche de Maye de mil novecientos ochenta y cuatre, dictada por
el Iimo. Sefor Magistrado Juez de Primera Instancia nimero Dos de esta capital, en los au-
tos incidentales de declaracién de incapacidad de que dimana el presente rollo, y en su lu-
par se declara,

B} Se desestima la solicitud deducida en nombre y representacion de don J.A.G.M.
para que se declare la incapacidad total por demencia de dofia A .G V., fallecida durante
la tramitacién de la presente apelacion el dia diecinueve de Agoste de mil novecientos
ochenta y cuatro,

C} Sin especial imposicién de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente: fu-
lio A. Llovet Alzbau).

299

299 ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. Rescision del vinculo
arrendaticio con fundamento legal en el art. 1.556 C.C.; es deber del
arrendador, que enuncia el n® 3 del art. 1.554 C.C., ¢l de mantener el
arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo
del contrato, lo cual comporta la obligacién de asegurar la invariabilidad
de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado que las partes tu-
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vieron ¢n cuenta de comin, explicita o implicitamente, al emitir el con-
sentimiento contractual, y. sin las cuales el contrato no se hubiera cele-
brado, o lo hubiers sido con estipulaciones distintas, y, en definitiva, la
prohibicién de variar Ja forma de la cosa arrendada, que proclama el ar-
ticulo 1.557 del propio C.C.. Danos y perjuicios, con apoyo especifico
en el mismo articulo 1.556 C.C.: cuantificacion, Sentencia de 21 de no-
viembre de 1.985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. No se acepta la fundamentacién de 1z sentencia
apelada.

1. Son hechos esenciates de los que debe partir el examen de las cuestiones planteadas
por cl presente recurso. interpuesto por el actor, 1. C.C.G., contra la sentencia que deses-
timo su pretension de que se declare rescindido el contrato de arrendamiento de industria
que le liga a la entidad demandada R.S.A., las que a continuacién se exponen: a) el 1
de octubre de 1981 se celebrd contrato de arrendamiento entre las partes litigantes, por
cuya virtud R.S AL arrendd at $r. C., por plazo de 2 aines y precio mensual de 36,000 pese-
tas, la “industria de Bar sitvada, en ia planta baja del Cine L.P. con acceso desde el zaguén
y directo desde {a calle™ (folio 1); b} ei 1 de octubre de 1983, cxpiraba la vigeacia del ante-
TIOT CONtrato, s¢ CONCertd otro entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, pero con-
viniéndose ahora una duracidn de 4 anos y una renta a satisfacer por el arrendatario de
40,0800 pesetas al mes durante los dos primeros y de 44.000 pesetas los dos restantes {folio
5), €) R.§ A, es asimismo propietaria de la industria de exhibicién cinematogrifica dene-
minada “Cine L.”, 1a cual tenia arrendada desde el 28 de diciembre de 1981 a la empresa
E.C.B.5.A. {folios 172 a 175}, d) como quiera que esta Gltima dejé de abonar el importe
de Yos alquileres estipulados desde el mes de Enero de 1984 en adelante, R.5. A, por medio
de demanda fechada a 22 de marzo de 1984, promovio contra ella ante ef Juzgado de Dis-
trito n® 2 de esta ciudad juicio de desahucio por falta de pago de la renta, que dié lugar a
que la demandada en dichos autos develviera el 17 de abril siguiente las laves de Ia indus-
triz a Ia arrendadora {folios 219 a 222), momento 2 partir del cual la Sala de exhibicidn per-
manece cerrada al publico.

2*.: Sobre tales antecedentes la parte actora y ahora apelante postula ia rescision del
vinculo arrendaticio con fundamento legal en el articulo 1556 del Cédigo Civil, que asi lo
permite para cuando “el arrendador o ef arrendatario no cumplieren las obligaciones ex-
presadas en los articuios anteriores™, porque, sostiene, la eatidad arrendadora no ha cum-
plido las obligaciones contractuales que le incumben, dado que ¢l cierre del cinematdgrato
impone la paralizacion del negocio del bar y su nulz rentabilidad, intimamente ligada en
su funcionamiento v desarrolle al del cine. Pretensicn que, en contra de o gue entiende la
Juzgadora "a quo”, ha de prosperar, por cuznto que es deber del arrendador, que enuncia
el " 3 del articulo 1534 del Cddigo citado, el de mantener al arrendatario en el goce paci-
fico del arrendamiento por tedo el tiempo del contrato, 10 cual comporta [z obligacién de
asegurar la invariabilidad de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado -en el caso
presente. de las condiciones de explotacion def negocio- que las partes tuvieron en cuenta
de comin explicita o implicitamente, al emitir el consentimiento contratual, producto del
concurse de la oferta y de la aceptacidn sobre la cosa y la causa que han de constituir el con-
trato {articulo 1262 parrafo 1%}, y. sin las cuales éste no se hubiera celebrado, o lo hubiera
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sido con estipulaciones distintas, y, en definitiva, la prohibicién de variar la forma de la
cosa arrendada, que proclama el articulo 1557 del propic Codigo, siende de notar al res-
pecto que: a) parte de la clientela de que se nutria el negocio del Bar arrendado, estaba in-
tegrado por ios espectadores que acudian a la Sala de exhibicidn cinematogrifica. a la que
aquél servia funcionalmente y de la que se encontraba en indudable dependencia. como
evidencia, no sélo la identidad de rétulo comercial de ambos establecimientos y el hecho
de que estuvieran unidos por una via de acceso interna y directa, sino también las faculta-
des exhorbitantes que se reservé el arrendador en el contrato y las restricciones que impuso
al ejercicio de la industria en contemplacidn de las necesidades de funcionamiento del ne-
£0CI0 contiguo, y que aparecen recogidas en ia cldusula 4* (“el personal del Bar deberé es-
tar debidamente uniformado y comportarse con los modales, educacién y aseo propios del
prestigio del Cine L.P., reservindose el arrendador el derecho de vetar aquellos que. por
su conducta, aseo y falta de educacién o modales, considere desmerecen aquél”™. “enlaex-
plotacién del servicio de Bar, se evitaran ruidos, olores y cualquiera otras manifestaciones
que pudieran implicar molestias a los espectadores del Cine. La entrada y salida de mate-
rial, mercaderias, envases, etc., s¢ llevaran a cabo precisamente por la manana. quedando
terminantemente prohibido la realizacion de estas operaciones durante las horas el Cine™;
“por las mafianas hasta la hora que comience la primera sesion del cine, quedara cerrada

la pueita que comunica con el zaguan del Cine™); b) resulta claro, por ello, que en el animo
de las partes estuvo presente de manera decisiva al contratar la idea de que la Sala de pro-
yeccion, también propiedad de R.8. A, estaria abierta al publico y asimismo, que esta cir-
cunstancia como factor seguro de atraccién de usuarios de los servicios que una industria
de su clase ofrece, dotaba de atractivo econdmico a la oferta de explotaccién del Bar y que
fue, por tanto, relevante para alcanzar la conclusién del arriendo: y ¢) la clausura del Cine,
en consecuencia, al privar al negocio litigioso de parte de su clientela natural y, por tanto,
de una de las dos fuentes de ingresos de que originanamente disponia para la obtencién de
Jucro, fin inherente a toda empresa mercantil y que mueve la contratacion, (la otra viene
constituida por el pliblico que pueda penetrar en el local procedente de la calle), aunque
no imponga de manera necesaria su paralizacidn, si entrana, sin embargo, alteracién de las
condiciones de rentabilidad en que la industria fue ofrecida y aceptada, rompiéndose de
este moda el equilibrio entre las prestaciones correspectivas que se deben los contratantes
por razén del vineulo locaticio con claro perjuicio para el arrendatario, a quien el arrenda-
dor no ha mantenido en el pacifico goce del objeto arrendado, tal como lo fue, sin que de
este incumplimiento exculpe a la demandada el hecho de que la causa ltima del proceso
desencadenante de aquel cierre radique en una conducta ajena, cual es el impago de las
rentas que tenia que satisfacer por el arriendo del Cine la entidad E.C.B.5.A., toda vez
que R.8. A, como arrendadora de la industria de Bar al 8r. C. y responsable de la continui-
dad de los presupuestoss que hacen viable su disfrute en la forma convenida, hubiera debi-
do, en acatamiento de la fuerza obligatoria de los contratos extensiva a todas las cosecuen-
cias que, de acuerdo con su naturaleza, sean conformes a la buena f¢, (articulos 1091, y
1258 del Cadigo Civil), o bien seguir la explotacién de la Sala de cine por si misma, o bien
cederla a tal fin a un tercero; por tode lo cual procede, previa estimacion del recurso. dar
lugar a la pretensidn principal que deduce la demanda y decretar consiguientemente la res-
cisién (en la defectuosa terminologia que utiliza el articulo 1556} del contrato de arrenda-
miento controvertido, en cuyo sentido ha de revocarse la sentencia de primera instancia.

3°.: Solicita también el actor, con apoyo especifico en el propio articulo 1556 del Cédi-
g0, que se condene a la éntidad demandada a satisfacer en concepto de dafios y perjuicios
la cantidad de 2.161.992 pesetas, que mds tarde reduce a la de 1.858.392, asi como al rein-
tegro del importe de los alquileres que percibié desde el mes de abril de 1984; pedimentos
que s6lo en parte merecen acogida, ya que: a) la postulada devolucion de rentas -cuyo pago
significa la contrapartida por la cesién del goce de la cosa locada- resulta improcedente,
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desde el momento que, no $6lo no consta que el Sr. C. haya puesto la industria arrendada
a efectiva disposicidn de R.8,A_, sino que, por el contrario, es hecho que admite en el re-
querimiento notariat que practics el 9 de octubre de 1984 {folios 235 a 238), que hasta me-
diados de ese mes continud abriendo a terceros la industria v, por tanto, la explotacién de
ella, a lo que cabe afadir, en cualquier caso, que ta afirmacion de la entidad apelada en el
sentido de que el arrendataric no ha satisfecho renta alguna a partir de la presentacién de
la demanda motivadora de esta litis, lo que tuvo efecto el 15 de marzo del repetido 1984,
ro ha quedado en absoluto desvirtuada por el recurrente, cuya pretensién de condena de-
viene asi sin contenido concreto; b} las facturas obrantes a Jos folios 6 2 9 de las actuaciones
y aportadas por el demandante {a quien incumbe la carga de probar la realidad de los darios
y perjuicios resarcibles que invoca), en pretendida justificacién de haber adquirido deter-
minados elementos (televisor, congelador, estufa y cafetera) para su empleo en €l Bar
arrendado, no han sido adverados por sus avtores pese a que la contraparte ha puesto en
duda su autenticidad, ni tampoco se ha demostrado que tales aparatos fueran utilizados en
realidad en ese negocic y no en otro, ni, £n fin, lz extincién de la relacién arrendaticia con-
lleva que el arrendatario pierda la propiedad de los mismos, puesto que no tiene que entre-
garlos a la arrendadora, ni es circunstancia que determine disminucién en su valor intrinse-
co. razoramiento éste taminén predicable respecto de la maquinaria y enseres comprados
poreiSr.C. aD*. P.R. {folios 3 y 4} el 14 de marzo de 1983, y ¢} en cuanto a ia suma que
el actor solicita como presumibie importe de los beneficios netos que hubiera percibido con
12 explotacion del Bar en las condiciones pactadas durante ¢l plazo restante de vigencia de
la relacion contractual. la realidad y certeza de unas razonabies expectativas de lucro no
ofrecen duda, en sf mismos. habida cuenta de que, si el negocio no fuera rentable, es obvio
que no se habria procedido a renovar el original contrato en el mes de octubre de 1983, au-
mentando e plazo de su duracién y la cuantiz de la renta; no obstante, atendiendo ala in-
terrelacion econdmica existente entre fa industria de Bar y la de cine y al hecho, no contro-
vertido, de una sensibie disminucion en el niimero de espectadores que afluia a este dltimo,
también parece que es0s rendimientos habrian de seguir una trayectoria decreciente corre-
tativa, como inclusive pone de manifiesto ¢l libro registro de ventas que el Sr. C. acompana
con la demanda (folio 143}, de que resvita que, por ejemplo, en el mes de Enero de 1983
los ingresos por czja se elevaron z la cifra de 403,000 pesetas, mientras que en idéntico mes
del sigutente ano tales ingresos brutos fueron sélo de 201,500, por lo que esta Sala estima
oportuno sefalar la indemnizacion por aquel concepto en ia cantidad de 800.000 pesetas.

4° : Habiéndose estimado s6lo en parte las pretensiones de la parte actora recurren-
te. no procede efectuar especial pronunciamiente en cuanto al pago de las costas causadas
en ambas instancias de este plato,

FALLO: 1%} Se estima en parte el recurso de apelacion que interpene J.C.C.G. contra
la sentencia dictada el treinta de marzo de mil novecientos ochenta y cince por ta lma, Sra.
Magistrada fuez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta capital y, en su con-
secuencia, se revoca dicha resolucion.

2*) Con parcial estimacion de la demanda formulada perel Sr. CocontraR.5. A, se de-
ciara rescindido &l contrato de arrendamiento celebradoe entre las partes litigantes el uno
de octubre de mil novecientos ochenta y tres relativo a la expictacion de la industria de bar
stivada en la planta baja del “Cine L.P.", condenando a la entidad demandada a estar y pa-
sar por esta declaracién., asi como a satisfacer al actor, en concepto de daifios y perjuicios,
la cantidad de ochocientas mil pesetas, con mas los intereses de ella gue prescribe el articu-
e 921 de la Ley de Emjuiciamiento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su
completo pago.
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3*) Se desestiman los restantes pedimientos de la demunda.

4} No se efectua especial condena en cuanto al pago de las costay pl(lduudd\ cnaimbs
instancias. (Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).

302

302. INCONGRUENCIA. Separacién matrimonial. Fijacidn por el
.Juez “aquo” de pensién compensatoria en favor del marido demandado,
peticién que éste ne formuld en su escrito de contestacion ala demanda.
Impugnacion por parte de la actora de la sentencia de instancia en este
ultimo particular: estimacion. Doctrina de la Sala: el derecho a percibir
una pension del otro conyuge, que estatuye el articulo 97 C.C., exige una
peticién expresa de prestacidén econdmica por el conyuge que reclame tal
derecho. El principio de congruencia (art. 359 L.E.C.) veda al juzgador,
aunque sea por un impulso de justicia, estimar pretensiones no someti-
das a su consideracién y fallo. Revocacién parcial de la resolucion apela-
da. Sentencia de 25 de Noviembre de 1.985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los “considerandos™ primero, segun-
do y cuarto de la resolucién dictada.

1°. La sentencia que decreta la separacién matrimonial instada por la esposa y dispone
que ésta abone a su marido en concepto de pension compensatoria la suma de siete mil qui-
nientas pesetas mensuales mientras siga explotando Ja cafeteria instalada en el Poligono de
San Castells, dependiente del Ministetio de Trabajo, Seguridad e Higiene en el Trabajo,
es apelada por la parte actora en este ditimo particular, por incongruencias al concederse
una pension no solicitada, con olvido de que la jurisdiccin civil €3 rogada ¥ no puede otor-
garse una pensidn que no ha sido solicitada.

" 2°, El derecho a percibir una pension del otro cényuge, que estatuye el articulo 97 del
 Codige Civil, exteriorizacion de cierta solidaridad conyugal que no desaparece por la rup-
tura del vinculo matrimonial {divorcio), ni por la suspensién judicial de la convivencia (se-
paracién), exige, como ya senald esta Sala en sentencia de 22 de Junio de 1982, una peti-
cién expresa de pretacion econémica por el conyuge que reclame tal derecho, peticidn no
formuiada por el marido demandado, va que dnicamente postuld en esta litis por los moti-
vos que fuesen, la desestimacion de la demanda, absclviéndole de ella, con imposicitn de
costas a la actora, par lo que en aras del principio de congruencia que establece el articulo
35% de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil las sentencias deben ser congruentes con las deman-
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das y con lag demas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito y que veda al Juz-
gador pungue s por un impulso de Justicia, estimar pretensiones no sometidas a su consi-
deracion y fallo, procede estimar [a apeiacion formulada.

3. Laincomparecencia de la otra parte litigante en esta segunda instancia, excluoye toda
declaracion especial sobre las costas de este recurso.

FALLO: A) Se estima el recurso de apelacion interpuesto €n nombre y representacién
de dofta A. 5. 5. contra la sentencia de fecha dieciocho de Febrero de mil novecientos
ochenta y cinco, dictada por el Ilmo. Sefor Magistrado Juez del Juzgado de Frimera Ins-
tancia nomero Tres -especial de Familia- de esta ciudad, dictada en el juicio de separacién
matrimonial de que dimana el presente rolio.

B) Se revoca ta antedicha resolucién inicamente en el particular de su falic que acuerda
que “la esposa abonard al marido en concepto de pensidn compensatoria la suma de sicte
mil quinientas pesetas mensuales mientras siga explotando la cafeteria instalada en el poli-
gono de Son Castelld, dependiente del Ministerio de Trabajo, Seguridad e Higiene en el
Trabajo”. particular que se suprime y queda sin efecto; confirmando i resto de la parte
dispositiva de dicha sentencia.

) Sin especial imposicién de las costas de esta alzada. (Ponente: Julio A, Llovet Ala-
baun}.

304

304. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Defecto legal en el
modoe de proponer la demanda: no lo constituye la thfraccion del art. 504
L.E.C. que ordena acompariar a toda demanda o contestacién el docu-
mento o documentos en que la parte interesada funda su derecho. Irre-
gular constitucién de la litis: no es preciso llamar a juicio al cesionario,
cuandc se ¢jecita accidn de resolucién de contrato de arrendamiento por
cesiGn o traspaso, y se trata de local de negocios (si serd necesario en el
caso de vivienda). Falta de consentimiento expreso del propietario; exis-
tencia. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los razonamientos de la sentencia
apelada.

1°. La sentencia recaida en la primera instancia del presente juicio especial de la ley de
Arrendamientos Urbanos, desestima la pretensidn que deduce ia entidad actora y que se
encamina a obtener la resolucion del contrate de arrendamiento concertado el 1 de marzo
de 1979 con el codemandado $r. LL. por causa de cesidn, subarriendo o traspaso inconsen-
tidos, en razén de considerar apreciable la excepeidn dilatoria 6° de las que enumera el ar-
ticuio 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que fue primeramente invocada por los de-
manrdados, esto es, defecto legal en el modo de proponer la demanda; pero la acoge de ma-
nera notoriamente errénea, pues, tras reproducir en su estricta literalidad el parrafo 2 del
mencionado n® & del articulo 533, a cuyo tenor *'se entendera que existe este defecto cuan-
do la demanda no resina los requisitos a que se refierc el articulo 524™ (el cual, como dene-
ra ser sabido, se limita a determinar las exigencias formales intrinsecas a que ha de some-
terse la redaccién del escrite iniciador del procese), apoya, sin embargo, las presunta con-
currencia de la excepcién meritada en la infraccién de precepto legal por completo diferen-
te, que es el articulo 504 de la propia Ley Procesal, el que ordena que se acompanie a toda
demanda o contestacién ¢l documente o documentos en que la parte interesada funde su
derecho, y ello porque la actora, A. S.A., descuidé adjuntar al escritc de demanda un
cjermplar del contrato arrendaticio, sin tener en venta el Juez “a quo™ la contradiceién evi-
dente en que incurre al argumentar de este mode, olvidindose, ademis, de que el articulo
504 sefiala simplemente un momento preclusivo para la presentacicn en juicio de los docu-
mentos a que alude, con el efecto subsiguiente de que no puedan ser admitidos, sise intenta
aportarlos después, pero que no impide, en absoluto, no ya el examen del fondo de la cues-
tidn litigiosa, sino que aquel derecho resulte justificado por otras vias distintas. como en et
caso de autos sucede, tanto porque en la contestacion ala demanda ya se admite larealidad
del contrato, como porque ¢l documento original en que éste consta, fuc incorporado a la
litis en periode probaterio merced, justamente, a requerimiente “ad hoc™ que se practico
a peticion, no de la actora, sine de los demandados (folios 39 y 60), procede, en consecuen-
cia, sin necesidad de exponer mayores fundamentos y previa estimacion del recurso de ape-
lacién, la revocacion de la sentencia combatida.

2°. Alegan también los demandados falta de legitimacion pasiva, que hacen consistir en
que no s¢ ha dirigido el proceso contra D* C. P, esposa del Sr. €., y que supuestamente
es titular junto con éste de la explotacion del negocio de lavanderia gue funcionaen el local
arrendado, con lo cual parecen denunciar mas bien en puridad téenica, la defectuosa cons-
titucidn del contradictonio por no tomar parte en €l cuantas personas se hallan interesadas
en el conflicto; excepeidn, en cualquier case, desestimable, pues sobre que los demanda-
dos ne son consecuentes con ella, ya que luego solicitan que se declare ¢l derecho de D' J.
L. C.inicamente a seguir occupando la dependencia litigiosa sin mencidn ninguna de la Sra.
P.. constituye reiterada doctrina del Tribunal Supremo. de que son exponente las Senten-
cias de 2-mayo-1963, 16-enero-1964, 18-marzo y 8-junio-1966. 15-octubre- 1968, 28-octu-
bre-1969, 7-abril-1970, etc, que en los casos de cesion. traspaso o subarriendo inconsenti-
dos de locales de negocio no es preciso traer a juicio al cesionario, pues ia Ley de Arrenda-
mientos Urbanos solo lo requiere asi en los articulos 25 v 129, cuando se trata de viviendas;
aparie de que, de un lade, no cabe exigir en justicia del arrendador gue conozea a la perfec-
cién y con detalle el nimero de personas que ocupan el local de su pertenencia. la identidad
de las mismas v la cualidad juridica en que actidan, pues ello responde a los acuerdos zlcan-
zados con el arrendatario clandestinamente, cuya existencia y contendio por lo general le
habrin de resultar desconocidos, mientras que, de etro. radicande el fundamento dltimo
del instituie del litis consorcio pasive necesano en la proteccidn del principio de audiencia,
que hoy tienen rango constitucional (Sentenoias 25-jumio-1984, 11-febrero y 21-marzo-
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1985}, es de ver que la Sra. P. no podria alegar ignorancia acerca de la existencia de este
pleito, no sélo porque es esposa del demandado Sr. C., sinp porque fue ella Iz persona con
quien se entendié fa diligencia de emplazamiento el dia % de enero de 1984 (folio 24}, y hu-
biera podido personarse en €l juicio en calidad de coadyuvante frente a ia demanda para
la propia defensa de sus afirmados intereses particulares.

3". Son extremos facticos de importancia decisiva para [a adecuada resolucidn del tema
principal sobre el que versa ia litis y cuya realidad queda acreditada merced a las alegacio-
nes efectuadas por los mismos litigantes y por el conjunto de toda ia prueba, tos que acto
seguido se refacionan: a) el 1 de marzo de 197%la entidad A-P, 5. A arrend6aD®J L. LL.
G. el local de negocio de su propiedad sito en los bajos del n° 6 de la actual Avenida Joan
Miré de Palma de Mallorca en contrapartida de una renta de 88.665 pesetas anvales paga-
deras por meses anticipados; b} fueron pactos especificos del contrato, que en el local ha-
bia de instalarse un negocio de lavanderia (cladsuia 4°} y que €l arrendatario no podria tras-
pasar o subarrendar sin £l “consentimiento necesariamente expreso del arrendador” (clag-
sula 77); c) a partir del afio 1980 Ia industria de favanderiz, que se denominaba “X", pasé
allamarse Y ", siendo regentada desde entonces, no por el arrendatario Sr. LL., sino por
D+ L. C. ysuesposa, D* C. P., segin expresamente se reconoce en la contestacion a la
demanda; d} en ¢! mes de agosto de 1982 1a actora, A. §. A., adquirié por escritura pablica
el inmueble en que estd ubicado et local a que se refiere este litigio, por compra a su ante-
rior duenta, A-P. S.A.; ¢} posteriormente A. 8. A. solicitd del Gobernador Civil de Balea-
res autorizackon para proceder a la demolicidn de la finca con vistas a redificar en ef solar
resultante un inmueble que dispusiera de mayor ndmero de viviendas y locales que el pri-
mitivo, de conformidad a los articulos 78 y siguientes de la Ley especial arrendaticia, peti-
CciGn que, previa tramitacion de expediente administrativo, en que formuld alepaciones el
Sr. C. como presunto titular de un derecho de arrendamiento sobre ¢l local de autos, fue
dencgada por acuerdo de fecha 9 de abrii de 1983 {folio 16); v f} los recibos acreditatives
del pago mensual de la renta, aunque son satisfechos por ¢l matrimonio C-P., contingan
siendo expedidos a nombre del arrendatario, Sr. LL. {folio 36 y 37).

4°. Dre cuanto antecede se deduce con claridad 1a procedencia de acceder a la resolucion
de la relacion arrendaticia con origen en el contrato de fecha 1 de marzo de 1979, que la
parte actora postula, puesto que consta acreditado que desde el ano 1980 el local de nego-
cio es poseido por personas distintas dei Sr. LL. y coastituye reiterada doctrina del Tribu-
nal Supremo, establecida, entre otras muchas, en Sentencias de 8-octubre-1963, I-diciem-
bre-1964, 24-enero-1967, 24-noviembre-1969, 25-junio-1983, etc. . que, por sumismaesen-
cia, el contrato de arrendamiento de cosas, conforme el articulo 1543 del Cédigo Civil,
transmite el goce o disfrute del objeto arrendado exclusivamente al arrendatario, quien,
sin consentimignto del arrendador, no puede introducir en ese goce o disfrute, total o par-
cialmente, ni de manera permanente ni transitoria, ni gratuita ni onerosamente, a un terce-
ro ajeno a la relacidn arrendaticia sin incurrir en los supuesios de reclucidn del contrato
previstos en los nimeros 2° y 5° del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, de
modo gue esa introduccion, ya pueda calificarse de subarriendo. de cesidn o de traspaso,
es causa resolutoria bastante, a no ser que se demuestre de manera cumplida que ia perma-
nenciz del terceto en el local cuenta con la autorizacion del arrendador o resulta justificada
por otra causa diferente, como el vinculo laboral, 1z relacion representativa o la situacién
de convivencia familiar; conclusion favorable a las pretensiones de la demanda frente a fa
que no cabe objetar con cficacia: a) ni la circunstancia de que el contrato creador del vin-
culo locativo fuera suserito por A-P., S.A. v no por la hoy demandate, pues obvio resulta
que, al adquirir ésta por compra ¢i local arrendado, se subrogd en todes los derechos ¢o-
rrespondentes al arrendador dentro de ia relacion juridica arrendaticia, cuya pervivencia
aqui se discute; y by que por la entidad arrendadora se prestd consentimiente al cambio de
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ocupantes de la dependencia. pues ni existe prucha algaba de gue lo dicra expresamente
seglin fue estipulacidn convencional incorporada al contrata. pi timpoco ls hay de gue
asintiera de manera tacita, toda vez que los recibos se extienden a nombre del Sr. L., su
nporte continda invariable sin haber experimentado incremento gue sutorice w entender
que €l arrendador ha hecho uso de la facultad que le confiere at articulo 32 de la Loy de
Arrendamientos Urbanos para caso de trapaso del local de negocio, tal scomo. en cambio
ocurriera con motivo del operado entre ¢l mas antiguo arrendatario, $¢. . vel St LL. (fo-
ios 28 y 613, en que se eleve fa cuantiv de la renta en un 15% ni. ea fin. pucde sostenerse
que asentimiento se evidencid al tratar de conseguir A. S.A. un acuerdo para cldesalojo
de los locales comerciales con todos sus arrendatarios & través de negociaciones a lus que
asistié el Sr. C., pues que coinciden [0S testigos en aseverar que en tas reuniones mankeni-
das al efecto el representante de A. S. A se dirigia a todos sus interlocutores en blogue v
sin individualizar ni personalizar entre cllos (Sres. P, A v B. folios 67 v 68). como tampoce.
por Gltimo, cabe inferirlo por el tiempo que transcurrid entre 1 erminacidn del expedients
administrative seguido infructuosamente para la demolicion de 1a finca, en cuva ocasién A,
S.A. tuvo primera noticia de la acaecida sustitucion de ocupantes del local, v la presenta-
ci6n de la demanda, lo que tuvo efecto el 19 de diciembre de 1984. por cuanto que. g mis
de ser lapso no excesivo ni particularmente relevante. repetidamente ticne dicho el Tribu-
nazl Supremo que conocer no equivale a consentir {asi Sentencias 1-marzo-1962. 10-febre-
ro-1963., 9-abril- 1965, 8-actubre-1968. 17-octubre-1970, etc. ).

5v. La estimacion de fa demanda lleva consigo en materia de costas procesales la obliga-
#a condena 2 la parte vencida en el pago de Ias causadas en ia primera instancia. de confor-
midad a lo que previene el n® 1 del articulo 199 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos. sin
que, por lz estimacién del recurso, proceda espectal pronunciamiento ¢a cuanto a las pro-
ducidas en esta alzada.

FALLO: 17) Se estima cf recurso de apelacion que interpone A.S. A contra la senten-
cia dictada por e! limo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero Uno
de Palma de Mallorca cltres de abril de mil novecientos ochenta y cinco y. en suconsecuen-
cia, se revoca integramente dicha resolucidn.

29} Previo rechazo de las excepeiones alegadas y con estimacion de la demanda que for-
mulz A S A, contraD*J.L.LL.G. y D*J.L.C.B., se declara resuelto el contrato de arren-
damiento que liga a la actora, como sucesora dc A-P.S.A.. v el Sr. LL. referente al local
de negocio sito en el n® 6 de fa Avenida Joan Mird de esta ctudad, condenando a dos deman-
dados a estar y pasar por tal declaracion y a que 10 desalojen y dejen expedido a disposicion
de la demandante dentro del término legal, con apercibimiento de ser lanzados del mismao
a su costa, si no lo hicieren.

3% Se condena a los demandados al pago de las costas causadas en la primera instancia,

4%} No se hace especial prorunciamiento en cuanto al pago de las costas producidas en
esta alzada. {Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).
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305. CONTRATO DE PRESTAMO. Duda sobre la firma det fia-
dor; pericial caligrafica. Falta de consentimiento por error: inexistencia.
Responsabilidad a tenor del art. 1911 C.C.: no puede alegarse que et fia-
dor no puede afianzar deuda que sobrepasa el montante econémico de
todo su patrimonio; éste s6lo serd responsable hasta donde alcance su
patrimonto. Nulidad de la fianza: no la constituye ¢l hecho de que la fian-
za la realice la esposa. sin consentimiento expreso o ticito del marido,
regidos por el regimen econdmico matrimonial de sociedad de ganangcia-
tes: tal hecho. sélo otorga la facultad al marido de selicitar fa nolidad de

la tianza. que en el caso de autes no consta. Senicncia de 27 de noviembre
de 1985,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los razonamientos de L seatencia
apelada.

1°.: Det conjunto de la prueba practicada se aprecia que la entidad actora, la Caja de
Ahorros X concertd el 16 du junio de 1979 un contrato de préstamo de un milién de pese-
tas, de cinco afios de duracitn y con un interés anual del 13 por ciento con los demandados
don O.J.L.P.,dona M. A L.L..don A.C.C. ydona O.N.N_, como prestatarios solidarios,
siendo fiadores. también con solidaridad, los codemandados dofia A.M.B.S. y don
1.G.H._; contrato documentado en la péliza de préstamo y de crédito, de 1a clase 14" nime-
ro A-0274869 (folio 63), v que la suscripcion de dicho documento, negada de unu manera
expresa o manifestando duda sobre la autenticidad de sus respectivas firmas, por 0s de-
mandados, se estima, por éstos realizada, ala vista del informe pericial caligrifico practica-
do en csta segunda instancia {folios 7 y § del presente rollo} y del contenido det articulo 632
de la Ley de Enjuictamiento Civit,

2°.; Igualmente se reputa acreditado. por €l dictamen contable obrante al folio 54 de los
autos principales, gue al vencimiento del referido contrato de préstamo se adeuda a ta en-
tidad actora 1.672.437 pesetas, que ¢s la reclamada en esta litis. Suma gue debe ser abona-
da solidariamente por todos los demandados: por los sefiores L.P. y C.C. y por las sefnoras
L.L. y N.N. como prestatarios solidarios -articulos 1753 y 1137 “in fine™ ,ambos del Cédigo
Civil-, y por dofia A.M.B.S. ydon |.G.H.. como fiadores solidanos -articulo 1822, pérrafo
segundo, del citado Cédigo-, al no prosperar la tesis de la sefiora B.S. | inica personada en
autos. de no estar obligada a pagar la suma que se reciama en este juicio, por las razones
que adujo y que se rechazan por 0§ razonamientos que a continuacion se exponen.

4°.: La citada codemandada alego, ademas de que la firma estampada en séptimo lugar
en la supradicha poliza se parcce & la suya, pero no puede asegurar que sea suya {posicién
1*: folio 71}, los siguientes motivos por los que {a demanda instauradora de este juicio de-
bia ser desestimada respecto 2 ella: a} porser nulo el consentimiento al habersido prestado
por error, pues de haber sabide que prestabz fianza sobre cantidad que no tenia, no hubie-
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re afianzado -invoco los articuios 1265 y 1266 del Codigo Civil-; b} por ser el objeto impo-
sible, dade que “el monto total de sus bienes dificilmente puede afianzar por encima de
ello”- mencions en apoyo de ello el articulo 1272 del citade Cédigo-; y ¢) por ser nulo el
afianzamiento por ella prestada ya que al ser casada - consta al folic 59 fotocopia certificada
del asiento de inscripcion de su matrimonio en ¢i Registro Civil- y regirse su matrimonio
por las normas del sistemna econémico de bienes gananciales, no medié el necesario consen-
timiento de su conyuge, conforme preceptia el articulo 1377 del mismo Cuerpo legal. El
primer motivo -error en €l consentimiento- no puede prosperar por cuanto consta en la ps-
liza y encima de donde estampé su firma, perfectamente legible y en mayiiscula la palabra
impresa “FIADOR (ES)", asi como también todas las condiciones del préstamo, indicsn-
dose en caracteres bien visibles “PRESTAMO LIBRE VIVIENDA”, “VENCIMIENTO
16-julio 84" y PESETAS 1.000.000 {folio 63); como tampoco puede triunfar la tesis de ser
nula la fianza por ella prestada por cuanto el valor total de sus bienes no zlcanza la suma
afianzada, pues no solo no ha prebado ni consta el valor de sus bieness, sino por cuanto el
articulo 1911 del Cédigo Civil prociama que “Del cumplimiento de las obligaciones res-
ponde el deudor con todes sus bienes, presentes y futuros”, amén que et hecho de que el
valor de los bienes realizables de la fladora no alcance la totalidad de !a deuda afianza, s6io
tiene, en principio, efecto econdmico, ya que solo extinguird la deuda principal hasta el
monto que alcance los referidos bienes, quedando subsistente el resto de la deuda noe abo-
nada por ¢l fiador {(a), pues €ste puede obligarse a menos, pero no a mas que ¢l deudor prin-
cipal, tanto en cantidad como en lo oneroso de las condiciones {articulo 1826, parrafo pri-
mero, del Cédigo Civil). Tampoco puede prosperar la afirmacion de la nuiidad de su fianza
por haberse otorgado dicha garantia sin el consentimiento de su maride, ya que su matri-
monio se rige por el sistema econdmico de gananciales, pues e actual articulo 1322 del Cé-
dige Civil proclama que “cuando la ley requiera para un acte de administracién o dispost-
cién que une de tos cOnyuges achie con el consentimiento del otro, los realizados sin él v
que no hayan side expresa o técitamente conformados podrén ser anulados a instancia del
cényuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederes” y en los presentes autos
n¢ consta que, a instancia del marido de la codemandada dofia A M.B .S, | se haya declara-
do judicialmente la nulidad de la fianza prestada por dicha sefiora.

5°.: Por tedo lo expuesto procede estimar la apelacion y la demanda inicial, previa revo-
cacion del fallo dictado.

6°.: El articulo 523 de 1z Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que en los juicios decla-
rativos, las costas de la primera instancia se impondran a Ia parte cuyas pretensiones hubie-
ren sido totaimente rechazadas. La estimacidn de la apelacidn excluye toda condena res-
pecto a las costas del recurso.

FALLO: A} Se estima el recurso de apelacién interpuesto en nombre y representacién
de la CAJA DE AHORROS X contra la sentencia de fecha dos de Noviembre de mil no-
vecientos ochenta y cuatro, dictada por el Hmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero Uno de esta cindad en el juicio declarativo ordinario de menor cuantia
de que dimana el presente rolio, resolucién que se revoca, acorddndose en su lupar la si-
guiente:

B) Se estima la demanda deducida en nombre y representacion de la CAJA DE AHQO-
RROS X contradon G.J.L.P.,dofiaM.A.L.L..don A.C.C.,dofiaQ.N.N..donl. G H y
dona A.M.B.S.; Se declara que dichos demundados adeudan, selidarizmente, a la entidad
actora, iz cantidad de un millén seiscientas setenta y dos mil cuatrocientas treinta y siete
pesetas {1.672.437 pesetas), asi como los intereses y comisiones vencidas a partir de la in-
terposicion de la demanda, 2 los tipos determinados en el contrato de préstamo firmado
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por los litigantes y se condena a los demandados solidariamente al pago de las referidas
cantidades.

C} Se condena a lademandada personada, dona A.M.B.S., al papo de las costas de pri-
mera instancia.

D} No se hace especial imposicién de fas costas devengadas en esta alzada. (Ponente:
Julio A. Llovet Alabau).

312

312. Mutatio Libelli. Se produce cuando el actor solicita el desalojo
de la vivienda alegando cesién en el derecho de uso y habitacién, y pos-
teriormente lo hace con base en la situacion de precarista de! demandado
que no posee titulo juridico para ejercer el disfrute de la vivienda. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de la sentencia apelada.

1".: En la primera instancia de la presente litis a actora, tras alegar en su demanda que
algunas de las dependencias de la casa de su propiedad, sitaen Mahén, €/, General Sungur-
jo nt 167 estan ocupadas por el demandado D C.B. en razdn de haberie sido transmitido
por su hermano [ L. el derecho real de habitacidn que solo a éste Gitimo pertenece, soli-
citd. con apoye legal en el articulo 525 del Cédigo Civil, a cuyo tenor los derechos de uso
y habitacidn no se pueden arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de tituie, que se
declarara la pulidad de esa supucsta transmisién y que se condenara a DV €. a dejar las de-
pendencias libres, vacias y a ia total disposicidn de la demandante; pretension a la que se
opuso el Sr. B.. negando gue hubiere existido la transferencia del derecho real que afirma-
ba b actora, y mantfestado gue &l ocupaba parte de fas dependencias de fa casa, en las que
explota un pegocie de fabricacion de calzado a mano que, dice, habia comprado 2 su her-
mono por ei precio de 1,500,000 pesetas. con anterioridad al otorgamiento del contrato de
renta vitulicia, coastante en escritura publica de fecha 3 de febrero de 1976, en cuya virtud
D L. previa reserva para sty de por vida del derecho de habitacion, cedit a la demandan-
te. Sra. V.. la propiedad del inmueble a cambio de recibir und pensién mensual de 1000
pesetas de importe: rechazada la demanda por la sentencia recurnda, fa cual concluye que
no hubo cesién alguna del derecho de habitacidn en tavor de D*C. | instq la actora apelante
en esta segunda instancia la revocacion de esa sentencia y que se condence al demandado a
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que desaloje la finca, pero no por €l motive que habia invocado primeramente v yue reco-
noce infundado. sino -aduciendo la economia procesal v 1a conveniencia de evitar un even-
tual vlterior litigio-, porque sosticnc ahora que el Sr. B. es un precarista que carece de todo
titulo juridico para continuar en el disfrute de parte del edificio; resulta de este modo que
la apclante modifica de manera radical la “causa petendi”™. esto s, el hecho juridice yue
sirve de base a su reclamacién. tal como la define el Tribunal Supremo en Sentencia de 5
de octubre de 1983, y que es uno de los elementos identificadores de 1a accion que sc ejer-
cita, ¥ suscita una cuestién por completa nueva. desconociendo con ello, de un lado, que
las sentencias han de ser congruentes con las pretensiones de lus panes, pero siempre gue
hayan sido “deducidas oportunamente en el pleito™, como senala ¢l parrafo 1Y del articulo
359 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, y con cardcter preclusiva. dentro del perio-
do expositivo de juicio. que cs donde se delinen y delimitan de mancra fija v definitiva los
puntos de hecho y de derecho a discutir v resolver segiin se desprende con claridad del ar-
ticulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que consagra la prohibicién de lu “mutatio -
belli”, de suerte que incurre €n incongrucncia la senlencia que se atiene a modificaciones
introducidas en fase procesa) posterior {asi Sentencias 7 y 22-diciembre- 1982, 28-enero-
1983, 17-diciembre-1984, ctc.). y. de otra, que en nuestro sistema de enjuiciar la segunda
instancia ticne por funcidn la revision de todas las cuestiones de hecho y de derecho que
fueran objeto de la primera_salve aquellos extremos consentidos por los litigantes, pere tal

_come fueron planteadas entonces, sin otras innovaciones, -y ellas en el aspecto factico-.
que las que permite el limitado cauce de los articulos 862 y 863 de la Ley Procesal. por lo
que, si se admiten otras diferentes, se alteran los términos del litigio (Sentencias 20-junio-
&1, 15-junio-1982, 10-enero-1983. 1 y &-marzo y 5 y 21-diciembre- 1984 ete.} y no se respe-
tan en lo debido los principios de contradiceién y de defensa, en cuanto que se priva al viro
litigante de la posibilidad de articular excepeiones y de hacer uso de los medios de prueba
que puedan convenir a la salvaguarda de su interés en relacion 4 los temas extemporinea-
mente suscitados por gl contrario.

2°.: Procede, en consecuencia y sin precision de mas fundamentos, ¢l rechazo de la ape-
lacién y la integra confirmacién de la sentencia combatida con el pronunciamiento que, en
materia de costas causadas en esta alzada, es obligado por aplicacidn del articulo 71 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO: 17) No dando lugar al recurso de apelacién que interpone D' 1.V .8, contra la
sentencia dictada por el S1. Juez de Primera Instancia de Mahon el pasado diecinueve de
abril de mil novecientos ochenta y cinco, se confirman integramente los pronunciamientos
que contiene dicha sentencia.

29} Se condena al pago de las costas causadas cn esta segunda instancia a la parte ape-
lante. (Ponente: Feo. Tavier Muioz Giménez).
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314. SEPARACION MATRIMONIAL. Imposible o excesivamen-
te dificil convivencia: motivo atipico que no se contempla en fa enumera-
cién tasada contenida en los arts. 82 y 81 del Caodigo civil. Revocacién
parcial de la sentencia apelada. Infidelidad conyugal: motivo éste que no
comporta necesariamente la declaracién de cuipabilidad. Andfisis de la
normativa vigente. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985

FUNDAMENTOS DE DERECHQO. $Se aceptan 1os razonanuentos de la sentencia
apeiada, a excepcrdn de los que contiene ¢l considerando segundo

1. Eil marndo demandado-reconviniente, Sr. F.. apela lasentencia dictadicen s prime-
rainstancia de los presentes autos de juicio especial de separacidén matnmoenial por las si-
gulentes razones. a) porque dicha sentencia no aprecia la infidelidad conyum de la esposa,
invocada en reconvencion. como causa juridica de la separacion que decreta, ni 2mpoco
declara a la mujer culpable de la ruptura. b} porque concede 2 la esposa b guirda y custo-
dia de los hijos menores de edad habidos durante el matrimonio, le asigna el uso de la vi-
vienda conyugal, le concede el derecho de percibir 20,008 pesetas mensuales en concepto
de ayuda para el levantamiento de las cargas familiares y, en fin, establece un régimen de
visitas insatisfactorio a su juicio.

2".: Enel primero de tales aspectos el recurso merece acogida, toda vez que [a declara-
cién prestada por la menor M.M.F. en comparecencia ante el Juzgado de Primera Instan-
cia y que aparece reflejada al folio 60 de las actusciones, resulta aitamente expresiva, tanto
por la cuahificacion personal de la deponente para tener conocimiento de los hechos, ya que
es hija comun de los itigantes, como por el poder de conviccion que emana de su coheren-
te, detailado y rnico relato de sinceridad, que no es presumible haya podide ser obra de la
imaginacidn de una nina de i anos, acerca de la realidad de las relaciones extraconyugaies
mantenidas por la actora, cuyo natural ocultamiento y cardcter clandestino dificuitan gue
puedan ser constatadas por medio de otros elementos de prueba, por lo que procede, con
estimacion del recurso y revocando en lo menester Ia sentencia apelada, dar lugar a la se-
pafcidn que s¢ msta, no por causa de imposible ¢ excesivamente dificil convivencia de los
e5posos, -atipico motivo y comodo expediente resolutorio mediante el cual se desconoce
el cardcter tasado de iz enumeracion de supuestos de hecho integrantes de causas legales
de separacidn que contigne el articuio 82, en relacién al 8 2 del articulo 81, ambaos del Co-
digo Civil-_ sino por razdn de infidelidad conyugal atribuible a la actora-reconvenida {n° 1
del articulo §2). pronunciamiento que, sin embargo, no comporta €l de expresa culpabiii-
dad de ia mujer, por cuanto que la vigente normativa en materiaz matrimonial y que fue in-
troducida en el Cédigo Civil por la Ley 3¥1981, de 7 de julio, atiende antes a poner reme-
dio a las situaciones de crisis entre los cényuges, que a sancionar la conducta ilicita de cual-
quiera de los dos determinante de eliz, por lo que resulta ajenz a 1as antiguas nociones tra-
dicionales de esposos culpables o inocentes en la ruptura de la convivencia y a las conse-
cuencias que. ¢n orden a la legitimacion y a ia regulacion de la situacién subsiguiente, le-
vahan aparejadas.
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3°.. En todo lo demis, por ci contrario, la sentencia debe ser confirmada, puesto gue,
como dice ¢l parrafo 2° del articulo 92 del Codigo Civil, las medidas judiciales sobre e cui-
dade y educacion de los hijos han de ser adoptadas cn beneticio de elios, esto es. al margen
de la consideracidn de factores de indole puramente interpersonal cntre los conyugues y,
en general, de todo aquello que no conduzea a [a mejor proteccidn de suinterés, razén por
la cual, al desprenderse del conjunto probatorio obrante en autos que el marido no pernoc-
ta en el domicilio conyugal, al que sélo acude para comer al mediodia en ocasiones {(asi lo
reconoce €l mismo, al menos en parte, af absclver afirmativamente las posiciones 6"y ¥ de
la confesion practicada en pieza de medidas coeténeas -folio 44-} y que no presta la aten-
cién y ayuda debidas al grupo familiar, hasta el extremo de que los vecinos han tenido que
socorrer econdmicamente alguna vez a la esposa, aunque el aquictaniento de ésta ante la
sentencia apelada que desestimé los motivos de separacion por eliz invocados, impida re-
coger en ¢l fallo la existencia, también, de causa de separacién imputable al apelante con-
sistente en la viclacidn de los deberes para con el 0tro espose y para con los hijos comunes
{articulo 82, nimeros 1 y 2), ello no constituye obstdculo para que las decistones adoptadas
porelJuez “a quo” relativamente a Ja custodia de los hijos menores de edad {que, ademis,
mayoritariamente prefieren convivir con la madre, -folio 43-), 12 asignacion del uso de la
vivienda conyugal, que corresponde a los hijos y al conyuge en cuya companfa queden (ar-
ticulo 96 parrafo 1°), el importe de la prestacién alimenticia y el sistema de visitas, se juz-
guen acertadas, al menos en tanto no varfen de modo sustancial 1as actuales circunstancias
que los autos revelan.

4°.: La parcial estimacion del recurso conlleva que no se haga especial pronuncizmiento
de condena en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

FALLOQ: 1°) Dando lugar parcialmente al recurso de apelacidn interpuesto por D¢
M.F.M. contra la sentencia dictada por ¢l 51, Juez de Primea Instancia de Inca el veintio-
cho de febrero de mil novecientos ochenta y cinco en los autos de gue el presente rollo di-
mana, se revoca el pronunciamiento de dicha resolucién por el que se decreta la separacion
del matrimonio formado por ios litigantes por causa de imposible o excesivamente dificil
convivencia, ¢l cual se deja sin efecto y se sustituye por el siguiente: “se decreta la separa-
cion del matrimonio contraido por D*M.F.M. y D* M.F.S. por causa de infidelidad conyu-
gal atribuida a la esposa™.

2°) Se confirman en todo lo demds los restantes pronunciamientos que contienc dicha
senlencia.

3°) No se hace especial condena en cuanto al pago de las costas causadas en esta instan-
cia. (Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).
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316. DANOS. Caso fortuito. Culpa exclusiva de la entidad actora re-
clamante del importe de los darios: falta de acreditamiento. Cargadela
prueba. Compensacion de culpas: minoracidn del importe a satisfaceren
concepto de reparacién. Doctrina del Tribunal Supremo. Intercses:
principio “in illiquidis non fit mora™. Sentencia de 9 de Diciembre de
1983,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de Ia sentencia apelada, en cuanto
1o ¢ oponen a los siguientes.

1°.: Funda el demandado-apelante su impugnacién de la sentencia de primera instancia
que ie condend al pago de la integra cantidad, con més determinados intereses, reclamada
por la actora, X.5. A, a que supuestamente se elevaron los danos provocados per la caida
a tierra el dia 3 de julio de 1982 de una torre metédlica de 10 metros de altura instalada en
terreno de [a Base Aerea de Son San Juan {Palma de Mallorca} para el servicio de meteo-
rologia, al ser alcanzada por el vehiculo tractor, matricula PM-21550-VE, mientras reali-
zaba faenas agricolas, en los siguientes motivos: a} prescripcién de la accidn; b} falta de le-
gitimacion activa; c) falta de ltegitimacién pasiva; d} haber ocurrido el suceso por caso for-
tuito o bien por causa exclusivamente imputable a la negligencia de la propia actora; €}
existir, en cualquier caso, compensacidn de culpas; £) no haberse acreditado ni la realidad
ni la cuantia de los darios que se dicen producidos, asi como tampoco haber costeado el im-
porte de su reparacién; y g} resultar condenado ef recurrente al pago de intereses legales
a partir de la fecha (4 de mayo de 1983) en que se le practicd un requerimiento preprocesal
sin cuantificacion precisa del valor de los danos.

2°) La excepcidn de prescripeidn se sustenta, en el zlegato de 2 parte impugnante, so-
bre ta circunstancia de que el acto de conciliacidn celebrado el 27 de julio de 1983 carece
de eficacia interruptiva, pues [a demanda instanradora de la de 12 presente litis no fue pre-
sentada hasta el 7 de mayo de 1984; pero si bien es cierto que el Tribunat Supremo mantuve
cn numerosas sentencias -la Gitima de fecha 17 de junio de 1983- que, en virtud de lo que
disponia ef articulo 479 de la Ley Procesal en su redaccién anterior a la Ley 34/1984, de 6
de agosto, el acto de conciliacion séle interrumpe la prescripeidn extintiva, cuando se pro-
mueve ¢l correspondiente juicio dentro de los dos meses siguientes al dia en gue fue cele-
brado, constituye hoy en diz doctrina jurisprudencial consolidada, que toma arranque en
iz Sentencia de 7 de julio de 1982 v se contirtua en las Sentencias de 7-julio, 2%-septiembre
y 9-diciembre-1983, 22-septiembre-1984 y 15-marzo- 1985, que la prescripeidn, como insti-
tuto técnico no fundado ¢n la intrinseca justicia y que viene sustentade sobre un principic
de abandono ¢ inactividad que provoca como consecuenci ia pérdida de un derecho, debe
ser objeta en su aplicacion de un tratamiento cautelose y retrictive, de modo que, en cuan-
to s¢ patentice clara y fehacientemente el “animus conservandi”, debe quedar interrumpi-
do el “tempus praescriptionis”, y que €l va desaparecido articulo 479 de 12 Ley de Enjuicia-
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mienio Civil, por susemejanza con el articuio 1974 del Codigo Civil. ha de entenderse re-
terido a la prescripeidn adquisitiva o usucacion, exclusivamente. pero no 4 laextintivi, gue
serije porelarticulo 1973 del citado Cédigo. dado que. de no entenderse asi. ocurre ¢l con-
trasentido de reconocer mayor eficacia interruptiva a cualgquier reclamacion extrajudicial
que a la operada a través del acto de conciliamdn, pese a la fehaciencia de la constatacion
documental que éste comporta; interpretacién que confirma la nueva reduccion del articu-
lo 47% de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al decir que la presentacién con ulterior admision
de la peticion de conciliacién interrumpird la preseripeidn. Lanto adquisitiva como extinti-
va, en los términos y con los efectos establecidos en la Ley desde el momento de 1a presen-
tacion; todo lo cual determina el rechazo de ia excepeidn invocada,

3°.: ldéntico rechazo merece la denunciada falta de legitimacion de los litigantes. esto
es, la respectiva no titularidad, activa y pasiva, de la relacion juridica material que en la de-
manda s¢ afirma cxistente por consecuencia de Ja caida de ta torre: y cllo porgue: a) tanio
cl contrato de fecha 11 de diciembre de 1979 que aparece aportado a los folios 3 y 4 de las
actuaciones y cuya autenticidad documental es innegable por constar en ejemplares con
membrete oficial del Organismo Auténome “Aeropuertos Nacionales™, perteneciente ala
Subsecretaria de Aviacién Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, autori-
zados con el sello del ente pablico, como la respuesta tacilitada en perfodo probatorio por
el [nstitute Nacional de Metcorologia (folios 83 y 84) a las cuestiones formuladas por el
ahora recurrente, evidencian que la sociedad actera fue la que llevd a cabo ol levantamien-
to de la torre en ejecucion de las obras consistentes ¢ la instalacion de un servicio de ayu-
das meteorolégicas para categoria I1¥ en ¢l Acropuerto de Palmz de Mallorca, de! mismo
modo que la dicha comunicacidn de este tiltime organismo también indica que €l 3 de julio
de 1982 tales obras atin no habian sido recibidas y que en aquel entonces continuaba siendo
incurnbencia del contratista el mantenimiento y reparacion de ellas, de donde se desprende
en definitiva, ia concurrencia de los presupuestos que el apelante niega con fines de atacar
la legitimacion de la actora; y b) cierto es que la demanda se dirige contra DY M.P.C. en
calidad de presunto autor material de los dafos ocasionados por el tractor de su propiedad
matricuta PM-21550-VE del gue se suponc conductor, cuando |2 reabdad, mas tarde com-
probada en fase de prueba, es que dicho vehiculo no era conducido por él. sino porun em-
pleado suyo, de nombre J.(G.M ; esta circunstancia sin embargo. no entrana la postulada
falta de legitimacién, por cuanlo que, en primer lugar, el recurrente hubiera debido dar no-
ticia de ese hecho, muy dificilmente cognoscible por X.5. A, cuande fue requerido en via
notarial y por medio de acto de conciliacidn para gue asumiera las consecuencias juridicas
dimanantes del accidente, tal como exigen los deberes de lealtad y buena fe que han de pre-
sidir toda conducta humana con tepercusidn social {articulo 7 nimero 1 del Cadigo Civil),
en vez de mantener cerrada negativa frente a la reclamacién, sin otra respuesta que la ge-
nérica ¢ inconcreta adusidn a su carencia de fundamento fictico y juridico, y, en segundo
lugar, porque el Sr. P, cabe que sea responsable, si no como causante materizal de derribo
de lz torre, si por su condicién de propietario del tractor y de patrono del S1. G, en virtud
de lo que previene el articule 1903 del Codige Civil en su parrafo 4°, y sucondena en el pre-
sente juicio a que haga efectiva tal responsabilidad, no implica alteracion de la causa de pe-
dir, ni modifica los términos en que aparece planteado y debatido el litigio, ni, en resumen,
acarrea incongruencia, toda vez que lo esencial de la base fictica alegada como sustrato de
su pretension por la demandante permanece invariable, puesto que en nada afecta a los da-
tos de que el evento ilicito fue cometido al margen del cualquier relacién juridica preexis-
tente entre los litigantes y de que el vehiculo a quien se impuita la causacion directa de los
danos pertenece al 1. P., a lo que se afiade que los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil
responden a una misa y dltima razén comiin, cual es la existencia de negligencia en el suje-
10, ya en su propio actuar, ya en la eleceién ¢ vigilancia de las personas que actian en su
beneficio ¢ interés, de un lade, y, de otro, que frente al perjudicado 1a responsabilidad del
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empresario es lan directa como la del causante mismo {Semencias 26-diciembre-1978, 4-
octubre y 6-noviembre- 1980, 26-junio-1984, etc.), sin que, teniendo reconocida el deman-
dado su condicion de duedio dei vehiculo y de empresario del Sr. G., haya sufrido merma
alguna en sus posibilidades de efectuar alegaciones y de proponer y practicar las prucbas
que ha estimado convenienles en defensa y proteccion de su posicion juridica como tal.

4°.; Son datos de hecho relevantes a los fines de esta resolucidn y que resultan acredita-
dos por el conjunto del materiai probatorio reunido en autos independicntemente de qué
parte lo ha producido, pues, en virtud del fenémeno de accesién ¢ acumulacién probatoria,
los medios de prueba aportados por uno y otro litigantes se fundan en una unidad {Senten-
ciag 21-marzo-1980, 22-marzo-1983, 21-diciembre-1984), los que siguen: a) en ejecucion
del contrato de obra antes referido, la entidad actora habia instalado en terrenos de ka2 Base
de Son San Juan una torre “Televés™ de seccidn triangular, fabricada en tubo metdlico,
cuyo lado mas ancho es de unos 35 centimetros. v de 10 metros de altura, sujeta al suelo
por ursistema de bisagra anclado en un zécalo de hormigdn y por tres vientos laterales, de
unos 10 metros de longitud, consistentes en un cable de acero de 6 m.m. de didmetro en-
ganchado en su parte final, mediante un tensor de hierro dulce de S m.m. , a una argoliaem-
potrada en zapata de hormigén (folios 73, respuesta det Sr. R. a la 3% repregunta y pericial
del folto 74}; b) uno de tales vientos terminaba dentro de un sembrado de cereal existente
en las cercanias y cuya aitura aproximada era de unos 3 palmos (Sr. G-, repregunta 3 y fo-
lio 80); ¢) en dicha torre existian un higrémetro y un termémetro sitvados a I'70 metros del
sueio y, en su parte mas alta, un equipo conjunto de anemadmetro y veleta (folio 74); v d})
el 3 de julio de 1982 y sobre las 20'15 horas el tractor-cosechadora matriculada PM-21550-
VE, propiedad de D° M.P.C. y que era conducido por su empleado D° J.G.M., rompici -y
no rozé, simplemente-, mientras realizaba faenas de recoleccién, el viento de sujeccion
con anclaje dentro de sembrado, lo que provoco que la torre metdlica se desplomara a tie-
rra tal como admite de manera paladina en prueba de confesién al St. P, {posicidon 1"y 2
-foiio 51-).

5%.: Fijada pues, de este modo, la existencia de relacién de causalidad entre la caida de
la torre y el empleo de! tractor, incumbe al demandade para exonerarse de la responsabi-
tidzd al resarcimiento de los danios causados, que le impene el articulo 1903 del Codigo Ci-
vil, conforme declara reiteradisima jurisprudencia (Sentencias 14-marzo y 27-mayo-1978,
25-marzo, >-octubre y 27-dictiernbre-1979, 17-marzo, 22-abril y 18-noviembre-1980, 20-di-
ciemnbre-1982, 17-marze-1983, entre otras muchas), demostrar que el conductor del vehi-
culo actud con toda la prudencia y diligencia que las circunstancias concurrentes de perso-
nas, tiempo y fugar {articulo 1104 del Cédipo Civil) requerian para impedir el dafno y, con-
secuentemente, que éste fue debido al caso fortuito o a la culpa exclusiva de 1a entidad ac-
tora; objetive que noconsigue, puesto que solo cabe valorar comoe caso fortuito, segin se
desprende del articulo 1195, aguel suceso que no hubiera podido preverse o que, previsto,
fuera inevitable dentro de tag circunstancias en que s¢ mueve el agente y que, por tanto, se
ha producido sin culpa alguna de éste {Sentencias 25-mayo-1965, 4-julio- 1983, §-junio-
1984, ctc.), steadoe evidente, a tal respecto, que una persona minimamente atenta no podia
dejar de advertir. no ya la torre metdlica de 10 metros de altura sita en pleno camgpo, sino
también sus cables sustentadores, dado gue la Iongitud de éstos era de unos 10 metros y
umcamente el tramo final de uno de elios, en extension cercana a los 10 metros, permane-
ciz oculto entre el sembrado, pero transcurriendo el resto del tendido por espacio libre, de
modo que hacia perfectamente factible 12 percepcidn del conjunte de las instaiaciones, mo-
tive por el que, igealmente, y pese a gue éstas adolecieran de falta de determinadas medi-
das de seguridad, como acto seguido ha de exponerse, tampaoco es de admitir que esa ca-
rencia fuera el factor eficazmente preponderante en ia produccion del evento hasta ¢l pun-
to de neutralizar por entero, en el planocausal, la relevancia del indudable descuido en gue
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incurric el conductor, cuando resulta que, aGn sin aquellas medidas, la situacion de peligro
era previsible por sf misma y ¢s claro que, en la ocasidn concreta. de no haber destrozado
el tractor uno de los vientos, la torre no habria caido.

6% La prueba pericizl practicada (folio 75} pone de relieve, por otro lado, que 1z enti-
dad actora habia dejado de adoptar en las instalaciones una serie de precauciones comple-
mentarias que el buen hacer profesional requeria, sin embarge, para garantizar su mejor
proteccidn y estabilidad, tales como la senalizacidn de los vientos mediante tubo envolven-
te pintade de forma convencional, empleo de tensores de calidad mayor, cierre de segun-
dad en el gancho del tensor y sujeccién de los cables a la anilla de anclaje, (el vallado de la
torre y de los vientos, en cambio, no parece exigible por encontrarse en terreno cerrado al
publico y normalmente ne transitable), cuya omisién contribuyd de modo eficaz a la pro-
duceidn del resultado lesivo, tanto porque la ausencia de aquellas sciiales facilité la desa-
tencion y el descuido del S1. G., como porque los otros elementos y soluciones téenicas ha-
brian aumentado la capacidad de resistencia del cable ante et tirdn propinade por el vehi-
culo perteneciente a D* ML P.; culpa, pues, X.5.A. que, al concurrir también con la del em-
pleado del recurrente en la realizacion del evento dafioso, aunque en menor grado, da lu-
gar a que deba minorarse, conforme establece la doctrina jurisprundencial de que son
muestra més reciente las Sentencias de 6-mayo y 1-julio-1983, 31-octubre y 15-diciembre-
1984, el importe de la cantidad a satisfacer en concepto de reparacion en porcentaje que
esta Sala fija de manera prudencial en un 20%.

7°.: En materia de prueba de la realidad y cuantia de los dafios causados verdad es que
la sociedad demandante no ha desarrollado actividad procesal tendenle a la adveracion de
las facturas que, como expedidas por la empresa sevillana de montajes“ A 5. A", presents
juntc con el escrito de demanda {folios 6§ a 8); pero tal desidia no constituye obsticulo insal-
vable para que puedan ser tenidas como elementos demostrativos de aquellos extremos, ya
que declara el Tribunal Supreme en Sentencias de 27-junio-1981, 26-mayo y 16-julio-1982
¥ 23-mayo-19835, que los tribunales de instancia, en uso de su soberania en la apreciacion
de la prueba, pueden valorar los documentos privados no reconocidos en unién de atros
elementos de juicio que se infieran de lo actuado, como en ¢l presente caso sucede en visia
de las fotografias que se encuentran unidas al folio 5 y de que, si en efecto el 6 de julio de
1984 volvi6 a caer de nueve la misma totre {en circunstancias por otra parte distintas, pues
esta segunda caida tuvo efecto cuando era manipulada por técnicos), nada dice el Instituto
Nacicnal de Metecrologia informante acerca de que los aparatos en ella instalados queda-
ran indemnes esta vez; ademas, el hecho de que las obras fueran posteriormente recibidas
por la Administracién constituye sefial inequivoca de que los desperfectos ocasionados a
raiz del accidente de que en esta litis se trata, fueron efectiva y satisfactoriamente repara-
dos, bien por la propia X.8. A, bien por empresa diferente pero, en buena ldgica, a expen-
sas de aquélla.

8°. Por todo cuanto antecede procede, con parcial estimacién del recurso, revocar la
sentencia apelada a los fines de fijar la indemnizacion que D°M. P. debe satisfacer a la en-
tidad demandante, con fundamento legal en el articulo 1903 del Cédigo Civil, en la suma
de 515.184 pesctas y sin devengo de otros intereses, en virtud del principio “in illiquidis no
fit mora”, que las que prescribe el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su p4-
rrafo 3%, desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su complete e integro pago.

9°, El parcial acogimiento del recurso conlleva que no se haga especialimposicién a nin-
guno de los litigantees del pago de las costas causadas en esta alzada.

FALLO: 1%) Dando lugar en partc al recurso de apelacion que interpone D¢ M. P. (. con-



264

tr2 la sentencia dictada por 12 [lma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimerg Dos de Palma de Matlorca en veintiocho de marzo de mii novecientos ochenta v
cinco, se revoca dicha resolucidn en el sentide de condenar al dicho Sr. P. a que satisfaga
a la entidad actora la cantidad de quinientas quince ynil ciento ochenta y cuatro pesetas
{515.184'- Ptas) con més los intereses presentos por el articulo 921 de 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo pago, desestiman-
do las demas peticiones de la demanda, de las que se absuelve al demandado.

2") No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de ias costas causadas en
ambas instancias. {Ponente: Feo. JTavier Munoz Giménez).

317

317. SEPARACION MATRIMONIAL. Revocacion de la sentencia
apelada al carecer de eficacia juridica en Espafia el matrimonio cuya se-
paracién se insta. Normativa de Derecho Internacional Privado aplica-
ble. Doctrina del Tribunal Supremo. La declaracion de divorcio efectua-
da por Tribunal extranjero en tiempo en que la legislacién espanola no
admitia el divorcio vincular provoca la incapacidad legal para contraer
nuevo matrimonio con eficacia en Espafia. Sentencia de 9 de Diciembre
de 1985,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se acepta el “considerando” primero y el @ltimo
de la resclucidn apelada.

1°. La sentencia recaida, que rechaza las excepciones procesales formuladas, estima la
demanda y ia reconvencién deducidas y decreta la separacién matrimonial de ios litigantes
por causa de infraccion reciproca de los deberes conyngales y fija una pensién compensato-
ria a favor de Iz esposa de 15.000 pesetas mensuales revisables anualmente, es apelada por
ambas partes; por la demandadz, directamente, por no haber prosperado ninguna de tas
excepciones ni la oposicién al fondo de la cuestidn litigiosa formuladas en su escrito de con-
testacion 4 ia demanda instauradora de esta litis, y por la parte actora, por via de adhesién,
per considerar muy exigua la pensién compensatoria fijada y por no haberse senalado can-
tidad alguna por ¢l concepte de alimentos 2 satisfacer por el esposo a la esposa.

2°. La apelacion, ya se configure como un nuevo juicio, ya se conciba como una revisién
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del proceso anterior, orientada a depurar los resultados del mismo, es en todos los casos,
un recurso ordinario que no limita los poderes del érgano jurisdiccional que de €l conoce,
en relacién con los del Juez de primera instancia y en ese seatido se pronuncio el Tribunal
Supremo en sentencias de 27 de septiembre de 1955 y 4 de julio de 1981, entre otras.

3°, Son hechos reconocidos o probados, fundamentales para elexamen y resolucién del
presente recurso, los que siguen: a) el demandade en este proceso, DY J.P.G M., contrajo
matrimonio candnico en Sevilla €1 18 de Diciembre de 1963 con D R. M. G. C., como se¢
acredita por las certificaciones de inscripcidn de dicho matrimonio del Registro Civil,
obrantes a los folios 28 y 172, b) diche matrimonio fue declarado disuetto por divorcio, el
12 de enerc de 1973, por sentencia del Tribunal de Peterborough, Ontorio, Canada, Tugar
de residencia de los conyuges {folios 313/317). cyel senor G. M. yD*. M. A. B. L., arnbus
de nacionalidad espanola y hoy partes litigantes en este proceso de separacion, contrajeron
matrimonio el 19 de Diciembre de 1980 ante el Juez de Paz de dicha ciudad canadiense {fo-
lios 5/8). dy D°. I. P. G., presenté el 3 de Enero de 1983 ante et Tribunal Supremo de On-
tario (Canada) demanda de divorcio contra D*. A. B. que fue admitida a tramite y de ia que
desistié (folios 40/58). y ¢) la sefiora B. L. dedujo demanda de separacion matrimonial el
1° de Febrero de 1983 znte ¢l Juzgade de Familia de esta ciudad, demanda iniciadora de
este proceso en el que recayo la sentencia que es objeto del presente recurso.

4°, Como cuestién previa, procede examinar, a la vista de dichos antecedentes facticos,
lz eficacia, aqui en Espafa, de un matrimonio celebrado en Diciembre de 1980 en Canadé,
por dos espafioles, el marido diverciade en dicho pais, de un matrimonio canémico celebra-
do en Espafia, y clla, de estado soltera. CuestiGn esta de orden publico que surge no por
razé6n del lugar o forma de celebracidn del matrimonio, ya que el parrafo ditimo del articu-
lo 49 del Cédigo Civil proclama que cualquier espaidiol puede contraer fuera de Espafia con
arreglo a la forma establecida por la Ley del lugar de celebracion, ni por falta de inscripeidn
del nuevoe matrimonio en el Registro Civil espanol, como sustenta la Direccidon Letrada del
marido -cuestién de prueba-, sino por la circunstancia de ser el sefior G. M. divorciado y
no admitir la legislacidn espafiola en aquella época -aito 1980-, el divorcio vincular, proble-
ma pues de capacidad legal.

5°. Elarticuio 9.1 del citado Cadigo, declara que “lz Ley personal correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha Ley regiré la capacidad y el
estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte™, y el ordi-
nal segundo del articulo 46 de! mismo Cuerpo legal preceptiia que no pueden contraet ma-
trimomo, [os que estén ligados por vinculo matrimonial. Aleccionador es el auto del Tribu-
nal Supremo de fecha 5 de Octubre de 1982 que denegé la exequatur pretendido para sen-
tencia de divorcio pronunciada con arregle a la Lex doci en cuento a consortes de [a racio-
natidad espanola y que habian contraido matrimonio en Espana, entre otras razones, por
cuanto la sumision de los espafioles a un Tribunal extranjero que aplica su propia Ley para
disolver el matrimonio, si y2 en un principio no aparece acomodada a la jurisdiceidon exclu-
siva de los Tribunales patrios en cuestiones de derecho de familia, tradicionalmente afir-
mada con base en los derogados articulos 9, 11 -parrafo 3°- y Codigo Civil y el espiritu que
informa ef articuio 51 de la Ley Procesal, méxime st no es aplicada la legisiacidn personal
de los conyuges, resultara desacorde con las reglas de conflicto contenidas en los actuales
articulos 9 -pérrafo 1°-, 12 parrafo 12, y 107, puestos en relacién con la disposicién adicio-
nal 1%, namero 1°, dela Ley de 7 de Julio de 1981, que atribuye la competenciz a los Organos
jurisdiccionales espanoles para conocer de las demandas sobre separacién, divorcio y nuli-
dad del matrimonio cuando ambos codnyuges tengan la nacionalidad espanoia. Es por ello
por lo que se aprecia que D®. 1. P. G. M., cuyo matrimonio candnico celebrado en Espana
fue declarado resuelto en el ado 1973 por divorcio dictado per un Tribunal extranjero, con-



266

forme a Ia lepislacidn del pais de dicho Tribunal, prescindiendo de 12 espanolz que por en-
tonces no admitia el divorcio vincular, carecfa en el ano 1980 de capacidad para contraer
matrimonio, segin la legisiacion patria, y por ello no se puede reconocer en esta litis, efica-
cia al matrimonio -celebrado en 1980- cuya separacidn se insta en este juicio: sin que contra
elle puede aducirse que tal incapacidad quedd inoperante o subsanada y eficaz el matrimo-
nio por el hecho de que en el Repistro Civil Central se haya anotado ¢l matrimonio G. M.-
B. L., ya que segln el articulo 38 de la Ley de Registro Civil, las anotaciones tienen valor
simplemente informativo y en ningln caso constituyen la prueba que proporciona la tns-
CTIpCION.

6°.: Por clio procede estimar el recurso formulado por la representacidn procesal de D°,
J.P.G.M. y revocar la sentencia dictada al carecer de eficacia juridica en Espana el matri-
MmONio cuya Separacion se insta.

7°.: Dada la complejidad de Iz cuestion derivada de la normativa de Derecho Privado
internacional aplicable y las excepcionales circunstancias que concurren en el supuesto
contemplado, este Tribunat hace vso de la facultad que le conceden el articule 528 y el pa-
rrafo tercero del articule 896, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no hace especial
imposicion de las costas devengadas en ambas instancias,

FALLQ: A} Sc estima el recurso de apelacién formulado en nombre y representacion
de don J.P.G.M. y se desestima el interpuesto por la representacidn procesal de doita
A_B.L., contra la sentencia de fecha dos de abril de mil novecinetos achenta y cinco, dicta-
da por el [imo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimerc Tres de esta
ciudad -Especial de Familia- en ¢l juicio de separacién matrimonial de que dimana el pre-
sente rollo.

B} Se revoca en todas sus partes |2 sentencia expresada en ¢l antenor apartado y en su
lugar se dicta la siguicnte: se desestima la demanda formulada por D*. A B.L. contra D®.
J.P.G.M. para que se declare la separacién del matrimonio G.-B. con los efectos corres-
pondientes, por carecer de eficacia dicho matrimonic en Espafia, absolviendo, de dicha de-
manda al demandado sefior G.M. Se desestima igualmente y por wdéntica razén la recon-
vencidn instada, absolviendo de ella a Ia parte reconvenida.

C} Sin especial imposicidn de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente: Ju-
lio A. Llovet Alabau}.

320

320. CONTRATOS. Venta de inmueble con precio aplazado. Reso-
lucién por incumplimiento: ne procede al no darse una voluntad delibe-
radamente rebelde en el pago del precio. Condicién resolutoria: sélo es
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ineficaz la llamada condicién rigurosamente potestativa, esto es, la ex-
clusivamente abandonada al arbitrio del obligado. Doctrina del Tribunal
Supremo. Pago: la oferta real no seguida de consignacion no tiene efec-
tos liberatorios. Litisconsorcio pasivo necesario: doctrina del Tribunal
Supremo. Sentencia de 13 de Diciembre de 1983,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los que expresa la sentencia apelada.

1¢.: La parte recurrente vuelve a denunciar en esta segunda instancia la defectuosa
constitucion de la relacion juridico-procesal, que se produce, a su juicio, porque no ha sido
también demandado D°. M.B.F., ocupante a titulo de arrendatario, al parecer, de la finca
objeto del contrato de compraventa concertado entre los litigantes el 28 de febrero de 1979
y cuya plena efectividad insta el comprador, agui actor apeiado, frente a, linicamente, la
vendedora, quien, por su lado, y a través de 1a correspondiente demanda reconvencional,
postula ta resolucion de dicho negocio; alegacion improsperable por cuanto que el denomi-
nado instituto del litis consorcio pasivo necesario, de larga elaboracién jurisprudencial y
cuyo fundamento se busca en la necesidad de ewvitar fallos contradictorios, en la proteccicén
del principio de veracidad de la cosa juzgada y en el de respeto al de audienciz bilateral,
hoy de rango constitucional en sede del articule 24 de la Constitucion (Sentencias de 14-
enerc y 25-junio-1984, 11-febrero vy 21-marzo-1985), séio impong la presencia en el proce-
s0 de aguellas personas que resulten afectadas, o puedan serlo necesariamente, por los
pronunciamiento de la sentencia que se dicte, en razén de hallarse interesados, con interés
legitimo, directo y actual, en la relacién juridica extraprocesal o de derecho material que
se ventila (Sentencias S-diciembre-1982, 10-octubre-1983, 14-¢nero, 9-julio y 3-diciembre-
1984, etc.) 0, como dice [a Sentencia det Alto Tribunal de 7 de diciembre de 1982, siguien-
do a la de 30 de junio de 1967, de las personas titulares de un derecho susceptible de pade-
ceriesion a consecuencia de la sentencia por hallarse directa o inseparablemente ligado “in
actu” tal derecho a la relacidn juridica material surgida del contrato; y puesto que los con-
tratos sélo proeducen efccte entre las partes que los otorgan y sus herederos, segdn senala
el parafo 1° del articulo 1257 del Cadigo Civil. clare es que en el ditigio donde se debate la
subsistencia o extincion de determinada relacidn contractual. no es menesier que tenga in-
tervencién la persona que, m fue contratante, ni es titular de derecho alguno que derive de
su celebracidn o dependa en forma inexorabic de la ejecucidn de su contenido; y que la ex-
cepeion es improcedente lo revela el hecho de que la propia parte gue la invoca, no encuen-
tra obstdculo, pese a ¢lla, para formular reconvencién. pidiendo que se declare, a espatdas
de ese supuesto tercer interesado, la extincidn por causa de resolucidn de la relucion nego-
cial controvertida.

2°.: A la pretension del actor, que se encamina a conseguir que la demandada, Sra.
(G.A., sea condenada a otorgar escritura piblica de venta de la finca gue sc deseribe en el
hecho primero del escrito de demanda, y que consiste enun terreno o solar de 1,125 metros
cuadrados sito en la urbanizacion Santa Ponsa del término municipal de Calvia con edificio
en que funciona un negocio de hosteleria denominado ~Cafeteria Casu R.”, asi como a sa-
tisfacer indemnizacidn de dafios y perjuicios -pedimentos que resultaron integramente
acogidas en primer grado jurisdiccional-, opone la demandada y shora recurrente la extin-
ciim, en via resolutoria, de la relacian contractual, que tiene efecto, a su entender. por un
doble motivo: a} porque £] actor no ha cumplido su obligacion de satisfacer el precio en la
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forma estipulada en el contrato, y b} porque se produjo en su momento el supuesto de he-
cho integrante de la condicion resolutoria que los contratantes incorporaren z la cliusula
octava del contrato, por cuya virtud “en caso de que por cualquier causa, €l socio del Sr.
R., 8r. B.F., no entregar4 al finalizar el contrato de Sociedad, o sea el dia 31 de Diciembre
de 1980, la descrita industria, y se mantuviera en ella, seré causa de la resolucién de la pre-
sente compraventa, devolviendo las cantidades con los intereses pactados al comprador”™.

3°.: El primero de tales dos motivos carece de todo fundamento, puesto gque constituye
doctrina jurisprudencial tan conocida que excusa la cita de alguna de las miltiples senten-
cias en que se establece, la de que, en materia de resolucién por incumplimiento de lacom-
praventa de bienes inmuebles con precio aplazado, -supuesto que es el de autos-, los arti-
culos 1124 y 1504 del Cédige Civil no se excluyen, sino gue se complementan, de tal suerte
que dicha resolucion precisa, no sélo que el comprador haya sido requerido judicialmente
© por acta notarial para que se allane a la voluntad del vendedor de tener por resuelta el
contrato, y nO meramente para que pague, $ino también que ¢l impago del precio obedezea
a una voluntad deliberadamente rebeide del comprador al cumplimiente de lo convenido
o bien 2 un hecho obstative que, de modo absoluto, definitivo e irreformable, lo impida,
siendo asi que en €l presente caso, aunque se atribuyera al requenmiento notarial practica-
do €124 de tebrero de 1981 {folios 36 2 38) un significado equivalente ai que como requisito
imetudible, contempla el articulo 1504, pese a que en él ta manifestacin de la vendedora
de dar por resuleta la compraventa no s¢ basa en la presunta inefectividad por parte del Sr.
1.R. de su obligacitn de satisfacer Ia porcién de precio pendiente, sino en 12 condicion re-
solutoria pactada en la cldasula octava, falta, de todos medos, el también requisito impres-
cindible de conducta renvente del deudor en el pago del precio, toda vez que, con anterio-
ridad al citado requerimiento y como la misma demandada admite, ya habia abonado en
dos entregas distintas, con arreglo a lo expresamente estipulade, la cantidad de dos millo-
nes de pesetas; y si después la reconviniente no ha percibido mas suma, inicamente a su
negativa a recibirla, y no a pasividad del comprador, cabe achacar tal circunstarcia, pues
consta fehacientemente acreditado que el 30 de diciembre de 1980 el Sr. L. le ofrecid por
conducto notarial (folios 19 a 21) el tercer milldn de pesetas que correspondia al plaze con
vencimiento en esa fecha, el cual no fue aceptado por la hoy recurrente, del mismo modo
que tampoco lo fucron las cantidades ofrecidas por medio de sendos actos de conciliacion
intentados el 19 de junio de 1981 v 3 de febrero de 1983 (folios 9 a 18), por lo que es obvio
que en todo instante lue propdsito del actor efectuar la prestacién a que, convencional-
merie, se habia compromendo frente a la contraparte.

4", Por el segundo de los motivos alegados, en cambio, [a reconvencion debid prosperar
y. consccuentemente, ser rechazada la demanda originaria, y ello porque la transcrita cldu-
suda octava del contrato de compraventa, que fve introducida por los contratantes en ¢l
contenido del negocio mediante el libre ejercicio de ia autoromia de su voluntad, cuya
fuerza para crear normas vinculantes reguladoras de relaciones privadas proclaman los ar-
ticulos 14091 y 1255 del Cédigo Civil, encierra una verdadera condicién resolutoria en su
propio sentido técnico de suceso futureo, incicrto, posible y arbitrariamente querido por los
declarantes, cuya realizacién determina la cesacidn de cfectos, con cardcier retroactivo o
“ex tune”, del complejo negocidal al gue accesoriamente se une, sin que pueda la misma
ser Lachada i nula, como sostine el recurrido con apoyo en el articulo 1256, dado que el
inciso primero del articulo 1113, -precepto especifico y, por tanto, de aplicacién preferente
al mas genérico invocado, pero que, de todos modos, responde a idéntica razdn de ser-, de-
clara incficaces a las amadas condiciones rigurosamente potestabivos, €sio es, las exclugi-
vamente abandonadas al arbitrio del obligado, més no en otro caso {Sentencias del Tribu-
nal Supremo {4-octebre-1959, 26-febrero-1960 18-mayo-1963, 8-noviembre-1978), ya se
trate de condiciones simplemente potestativas. casuaics o mixtas, como cl propio articulo
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1115 cuida de precisar en partc al decir que, cuando el cumplimiento de la condicion depen-
da de.la suerte o de la voluntad de un tercero -este @itimo supuesto es justamente el de an-
tos-, la obligacion surtira todos sus efectos con arreglo a tas dispociones del Cédigo; por lo
tanto, comoquiera que, llegado el 31 de diciembre de 1980, el Sr. B. no devolvié el objeto
arrendado, sino que continud en su disfrute, segin se infiere del acta de requerimiento le-
vantada por el Notario de esta ciudad, Sr. B. M. y que obra a los folios 33 a 35, la que acre-
dita que el 12 de enero de 1981 el Sr. B. permanecia en la "Cafeteria Casa R.™ y que se ne-
gaba a entregar sus llaves a los arrendadores, alegando que era arrendatario del local de ne-
gocio con derecho de adquisicidn preferente para caso de enajenacidn, as{ como también
de Ios recibos justificativos de haber sido satisfecha la renta correspondiente a los meses de
enerc a junio de 1981, por el mencionado Sr. B., que aparecen unidos a los folios 93 y 94,
972 9%y 103, es de concluir que alcanzd realidad el supuesto de hecho que las partes guisie-
ron constituir, libre y voluntariamente, en condicién resolutoria de la compraventa, con el
subsiguiente efecto extintivo de las obligaciones dimanantes de ese¢ contrato que resulia de
los articulos 1114 y 1123; consecuencia a la que no basta, ni que ID°. M. B. haya dejado con
posterioridad esta Isla para trasladar su residencia a Madrid, tal como la Guardia Civil de
la tocalidad de Paguera informa (folio 66), pues para el cumplimiento de 1a condicidn era
bastanie con que se mantuviera en ia industria después de la fecha fijada, ni que la actora
de reconvencion se abstuviera de ejercitar entonces ias acciones pertinentes para lograr el
desahucio, ya que los contratantes no estipularon esta exigencia, la que, por otro lado. ha-
bria desnaturalizado la condicién como acaecimicnto sujeto a la voluntad del tercerc, para
aproximarla, mds bien, a2 una hipotesis de impoesibilidad de cumplir la prestacidn corres-
pectiva, y tampoco esa pasividad es necesartamente significativa de una convivencia doiosa
entre la vendedora y el tercero equiparable a dejar abandonado ¢1 evento al libre capricho
del obligado, que el precitado articulo 1115 prohibe, ni que, en fin, el juego de la condicién
s¢ haya vuelto en contra del contratante en cuyo beneficio, inicialmente v de manera pre-
sumible, habia sido establecida.

5% Laresolucién de ta compraventa litigiosa lleva aparejada que, a tenor de lo que dis-
pone el parrafo 1° del articulo 1123, deba la recurrente restituir a la otrz parte los dos mi-
llones de pesetas que reconocidamente tiene recibides a cuenta del precio con mas los inte-
reses devenpados por dicha suma, al tipo del 10% anual, desde la fecha de respectiva entre-
ga de sus cantidades integrantes hasta la en que se proceda a su efectiva devolucidn, por
cuanto que la extincién opera con efectos retroactivos y, ademds, la obligacién de pagar
e50s intereses fue expresamente convenida en la repetida clatsula octava, en relacidn con
la tercera del contrato, y aunque ¢l 24 de febrero de 1981 la Sra. G. puso a disposicion del
actor la cantidad de 2 millones de pesetas por medio de talon depositado en la sucursal en
Santa Ponsa del Banco de Crédito Balear {folios 36 a 38), lo cierto es que luego no la con-
signé judicialmente, de una parte, teniendo declarado el Tribunal Supremo en Sentencias
de 9 de julio de 1941 y 21 de junio de 1947, que la oferta real no seguida de consignacién,
ni libera al deudor, ni tiene transcendencia en orden al page de intereses, ni en la transfe-
rencia del nesgo de la cosa ofrecida, mientras que, de otra, aquel ofrecimiento fue incom-
pleto ¥ parcial, pues omiti¢ el de las cantidades correspondientees a los intereses. de natu-
raleza compensatoria, preducidos hasta ese momento, por lo que en si mismo ya era insu-
ficiente, tal como se deduce de los articulos 1157 {que alude al! requisito de 1a integridad
en el pago) y 1177 péarrafo 2 del Cédigo, para exonerar de responsabilidad a la deudora ¢
impedir el devengo de otros posteriores.

©°. Procede, por tanto, la estimacion del recurso y la revocacion de la sentencia apelada
a fin de dictar otra en el sentido que se desprende de cuanto se acaba de exponer, sin efec-
tuar especial imposicidn en materia de costas procesales: en refacion a las causadas en la
primera instancia, porque esta Sala hace use de la facultad que concede el inciso final del
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parrafo 17 del articulo 523 de la vigente Ley de Enjuiciamiento, en atencidn a que el de-
mandante, en definitiva, pretendia que se diera cumplimiento a un contrato en cuya gjecu-
cidn habia satisfecho la suma de 2 millones de pesetas sin recibir contrapartida de ninguna
clase, y en cuanto a las producidas en esta alzada por razén de acogerse el recurso que ha
dado motivo & la misma.

FALLQ: 1"} Dando lugar al recurso de apelacion que interpone DT A G. A_contrala
sentencia dictada porei Itmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro Uno de Paima de Maliorea con fecha 10) de marzo de 1985, se revoca integramente dicha
resolucton, cuyos pronunciarmientos se dejan sin efecto.

2°) Previo rechazo de Ia excepoitn de falta de litis consorcio pasivo necesario alegada,
se desestima en todos sus extremnos la demanda que formula D E. L. R. contra D A. G.
A de la gue se absuleve a dicha demandada, v acogicndo en parte 1a reconvencion dedu-
cida por esta Gltima contra el citado Sr. L. se declara resuelte €l contrato de compraventa
suscrito en 28 de febrero de 1979 2 que el presente litigio se refiere, condenando 2 D° E.
L. a estar y pasar por esta declaracion, con obligacién, por parte de la Sra. G. de devolver
al 8r. L. R. 12 suma de dos millones de pesetas con més los intereses de eila producidos, al
tipo del diez por ciento, desde la fecha de respectiva entrega de sus cantidades integrantes
hasta la en que se proceda a su efectiva devolucidn, desestimandose los demas pedimentos
de la demanda reconvencional, de 10s que se absuelve al reconvenido.

3°) No se hace especial condena a ninguno de 105 litigantes en cuanto al pago de las cos-
tas causadas ¢r ambas instancias. {Ponente: Fco. Javier Muioz Giménez).

-

321

321. JUICIO EJECUTIVO. Psliza mercantil, Excepcién de pago:
no la supone un apunte contable inmediatamente retrocedido. Interpre-
taion de la poliza. Desestimacion de la alegada falsedad de la certifica-
cién del corredor de comercio. Sentencia de 16 de Diciembre de 1955.

FUNDAMENTOS DE DERECHOC. Se aceptan los de la sentencia apelada, encuanto
no son contradichos por los siguiente.

I°. El apclante reitera en esta segunda instancia en apoyo de su pretension impugnativa
los mismos motivos de oposicion que adujo sin éxito en la primera frente a la demanda efe-
cutiva formulada por €] Banco E. E. $.A_, al amparo del n® 6 del articulo 142% de 1z Ley
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de Enjuiciamiento Civil, sobre la base de una pdliza mercantil de apertura de crédito para
el descuento de letras de cambio v otros documentos simitares, suscrita con intervencién
de Corredor de Comercio Colegiado, y que consisten en falsedad de la certificacién banca-
ria expresiva del saldo deudor que en ¢l juicio se reclama, compensacidn y. finalmente,
plus peticidn; motivos que también en esta alzada han de perecer, toda vez que: a) el Banco
ejecutante, contra lo que sostiene la representacion del Sr. A, en ninglin momento aplico
el saldo acreedor existente en las cuentas corrientes nimeros 30.00877-m y 30.00670-1, am-
bas de titularidad del demandado, a la satisfaccién del crédito que en este litigio ejercita,
pues las hojas resumen de vperaciones aprotadas por el propio recurrente y que obran a los
folios 26 a 29, ponen claramente de manifiesto que los cargos practicados en dichas cuentas
el dia 28 de noviembre de 1984 -y no en fecha anterior ni distinta- fueron dejados sin efecto
ese mismo dia mediante abonos correlativos y de ipual importe al de las sumas supuesta-
mente extraidas y que, por tanto, ne hubo sine sendos asientos erréncos, de inmediato rec-
tificados, y, en consecuencia, carentes de trascendencia real; por otra parte, al no ser bas-
tantes esas saldos acreedores (172.985 y 533 pesetas, respectivamente) para cubrir por en-
tero el valor de las dos fetras de cambio descontadas, cuyo impage di6 origen al crédito a
favor del Banco, la regla aplicable no cra la contenida en el parrafo 1% de la claiisula cuarta
de la péliza reguladora de las relaciones entre los litigantes (art. 1091 del Cédigo Civil y 5t
y 57 det de Comercio), sino la expresada en [aclatsula quinta, relativa al adeudo del impor-
te de aquéllas con sus gastos en la cuenta especial de efectos y documentos negociados, que
la péliza ampara, sin que, siempre al tenor de las estipulaciones del contrato, tuviera cl
Banco obligacién, y s{ mera facultad, de efectuar compensaciones con las otras cuentas,
depésitos, valores u otros fondos que pudieran existir como de la pertencencia de! acredita-
do; b) el parrafo pentiltimo de la clatisula sexta autoriza expresamente a la entidad ¢jecu-
tante a conservar en su poder las cambiales de que trae causa de deuda, pues, si el parrafo
antepeniltimo se refiere a las letras o documentos descontados que se hallasen sin vencer,
claro es que “los demds documentos, cuyo importe hubiera sio anticipade™ y de que trata
aquel pdrrafo, no pueden ser otros que los y2 vencidos, interpretacion que confirma el pro-
pio pérrafo al precisar que el Banco los retiene “en comisién de cobro™ y que, si se logra
dicho cobro de los obligados, se destinard el importe a cancelar el saldo acreedor a favor
del Banco que obre en la cuenta especial prevista en la clalisula quinta; y comoyuiera que
esta dltima cladisula también determina, a su vez, que desde el momento del adeudo en la
cuenta especial, el acreditado queda obligado al reintegro de su total importe, es indudable
que la no devolucién de aquetlos efectos no constituye obstaculo para la viabilidad de la ac-
<isn que la parte ejecutante ejercita al objeto de obtener el pertinente reembolso de lo que
adelanté; y c) cualesquiera que fueron las relaciones internas entre el St. A. yD*. F. ). §.
E. en relacitn a la cuenta de abono n® 31-320-G, es o cierto que, frente al Banco, el 5r. §.
es el dnico titular de ellz y que el 24 de enere de 1984 dicho Sr. habia ordenado el traspaso
de sus fondos (397.189 pesetas) a cuenta diferente (folio 80) ., por lo que dificilmente podia
la entidad ¢jecutante, sin mandato expreso del titular -cuya existencia ni costa, ni ha sido
alegada- y sin previa reposicién de numerario en cuantia suficiente, obtener el pago de su
crédito con cargo a la citada libreta de abono.

2°. En consecuencia, ni la certificacidn expedida por el Banco para llenar el requisito
previsto en el parrafo pemiltime del articulo 1435 de 1a Ley Procesal y la Orden Ministerial
de 21 de abril de 1950 en relacidn a la cladsela décima de 1a péliza refleja un saldo liquido
errdneo dimanante de la presunta omision en contabilizar operaciones realizadas o que bu-
bieran debido realizarse para su disminucion, ni cabe invocar eficazmente la obligada com-
pensacién con otros créditos que, ademas, no resultan de documentos que tengan, por si
solos, fuerza ejecutiva, incumpliéndose asi la exigencia recogida €n el nimero 3 del articu-
lo 1464 de 1a Ley mencionada, ni, por dltimo, existe plus peticién; todo lo cual determina
el rechazo del recurso, ia confirmacion de la sentencia apelada y la condena det apelante
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al pago de ias costas producidas en esta alzada por ser hoy preceptiva, de conformidad al
parrafo 1° del articulo 1475 de la repet:da Ley.

FALLO: 1"} Desestimando el recurso de apelacién que interpone D°. J. A, B. contra
la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrade-Juez del Juzgado de Primera Instancra na-
mero Uno de Palma de Mallorca el veintitres de marzo de mil novecientos ochenta y cinco
en los autos de juicto ejecutivo, de los que el presente rollo dimana, se confirman integra-
mente [os pronunciamientos de dicha sentencia.

2°} Se condena a ia parte apelante al pago de las costas causadas en esta alzada. (Ponen-
te; Feo. Javier Murioz Giménez).

323

323, PROPIEDAD HORIZONTAL. Acuerdos de la Junta de pro-
pietarios contrarics a la Ley de Propiedad Horizontal o a los Estatutos:
no son, en principio, actos nulos, sino meramente anulables y convalida-
bles por caducidad de la accién (regla 42 del art. 16 de ia citada Ley). Pla;
zo para ejercitar la accidén de impugnacién. Doctrina del Tribunal Supre-
mo. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de [z sentencia apelada.

1°. Lademandada apelante, Sra. C. F., duefa que es de tres locales comerciales, quince
aparcamientos para automoviles y otros ocho para motos en €l Edifico derominado “Luz
y Mar”, sito en ¢l némero 149 de la Avenida Joan Mir6 de Paima de Mallorca. y a quien
la Comunidad de Propietarios del mentado edificio reclama en la presente litis la cantidad
de 2.675.400 pesetas com mas intereses legales, en concepto de contribucion proporcional
no satisfecha por dicha demandada a! levantamicnto de los gastos generzies del inmuedble,
se opone z tal reciamacidn, formulando pretension recenvencional en peticidn de que se
declare la nulidad de tos acuerdos adoptados por la Junta de propieatrios en la reunién ce-
lebrada ei 9 de octubre de 1981 y 1a delf punto 3° de los tomados en la Junta que tuvo efecto
el 28 de febrero de 1984, asi como también, en sustancia, que se declare que su contribu-
cidn a los gastos comunes no debe catcularse por el médulo de ia cuota de participacion
 asignada a cada una de las partes determinadas de que es titular, y que en su total conjunto
representan el 37,014%, resultante, a su entender, de Ia aplicacion de las normas estatuta-
rias por las que, dice, se rige a Comunidad, tal como se habia venido haciendo desde 1972
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hasta el mes de julio de 1981. Y habiendo sido rechazada la reconvencion v estimada inte-
gramente la demanda en la primera instancia, reitera cn esta alzada la Sra. €. todos sus pe-
dimentos, aduciendo que los acuerdos que ataca son nuios de plene derecho y que, de ne
respetarse los criterios distributivos que propugna, s consgraria una situacidn de grave in-
justicia y de abuso de derecho.

2°. Dicho recurso no puede prosperar. En primer término, porque. al postular ks decla-
racion de ineficacia dnicamente de los acuerdos adoptados por a Junta de propietanos ¢l
9 de octubre de 1981 y el 28 de febrero de 1984, a modo de presupucsto indespensable parg
ser absuelta de la demanda. 1a pretension de la apelsnte peca de intil y de insuficicnte: de
indtil por cuanto que la decision de repartir los gastos generales del inmueble de conformi-
dad a las cuotas de participacion establecidos en el titulo constitutivo de la Comunidad fue
tomada en 1a Junta que sc celebrd el 18 de jutio de 1980 (folivs 197 a 199) ynoen la de
de octubre del aA0 siguiente ahora impuganda, en cuyy ocasién los asistentes se limitason
a dilatar para futuras convocatorias el tema relativo a la confecion de unos Estatutos (y que
ya habia sido objeto de debate en 1a anterior Junta de fecha 28 de julio de 1981 - (oliog 199
a 202 -} por entender que las normas legales eran bastantes para regir Ja Comunidad (folios
203 a 205}, de donde deriva que, agp prosperando ia tesis de snvahdez de este acuerdo gue
sustenta la Sra. C. siempre permaneceria incolume y con su fuerza juridica intacta aquel
“otro por medio del que se fijaron 1os criterios de liquidacion determinantes del nacimiento
de la deuda; ¥ asimismo peca de insuficiente, si se toma en consideracion que (salvando lo
que parcce ser error cometido al mencionar como atacado ¢l punto 5 en vez del 1"} el 28
de febrero de 1984 sc aprobaron solo las cuentas y la distribucion de gastos correspondien-
tes al periodo que abarea desde el 30 de junio de 1983 hasta €1 31 de encro de 1984, cuando
resulta que la suma que se reclama en el pleito también comprende . ademas de una canti-
dad que sc arrastraba desde el airo 1980, los devengos producidos entre el | de encro de
1981 en adelante, con arreglo a unas cuchtas ¥ reparto entre propiclarios que merecic ron
una upanime conformidad de las Juntas que tuvieron lugar el 28 de julic y ¥ de octubre de
1981 y 10 de octubre de 1983, cuyos respectivos acverdos tampoco han sido objeto de im-
pugnacion.

3°.: Ensegundo vy més definitive términe el recurso debe también recharzarse. porque
los acuerdos de tas Juntas de Propietarios contrarios a iz Ley de Propiedad Horizontal 0 a
ios Estatutos no son, en principio ¥ por regla gencral, actos nulos, $1no meramente anuia-
bles en la medida en que son susceptibles de convalidacién por caducidad de la secddn que
la regla 4* del articulo 16 de 1a citada disposicion legal concede a tal fin al propietario disi-
dente, poder de impugnacién a gjercitar, de manera necesaria. “dentro de fos 30 dias si-
puicntes al acuerdo ¢ a la notificacion, si hubiese estado ausente el que impugnc”, de cuyo
régimen Gmicamente se exceptian l0s acuerdos que contradigan normas imperativas ¢
prohibitivas ¥, que, por tanto, merecen el calificativo de nutos de pieno derecho de confor-
midad al n® 3 del articulo 6 del Codigo Civil, los cuales pueden ser atacados en cualquier
tiempo y sin sometimicnto a plaza aiguno, y en este sentido se pronuncian las Sentenciag
del Tribunal Supremo de 5-abril-1978, 3-noviembre- 1982 y 4-abril y 18-diciembre-1984. La
decisién adoptada el 18 de julic de 1980 por 1a Junta de Propictarios de distribuir en ¢l fu-
turo los gastos comunes atendiendo a la cuota de participacion senalada a cada parte priva-
tiva en la escritura de declaracidn de obra nueva y division horizontal otorgada el 26 de ju-
lio de 1972 por la propia Sra. C. en su calidad de promotora del editicio {folios 15 a 49). sin
embargo, en modo alguno adolece de nulidad absoluta, puesto que no vulnera minguna
norma pertenecicnie a lz esfera del “ius cogens”, como evidencia el apartado 5% del articu-
lo 9° de la Ley, al enumerar entre las obligaciones de cads propietario la de “contribuir, con
arreglo a la cuota de participacion en el titvlo (que es, justamente, el médulo a que sc remi-
te la Junta) o a lo especialmente establecido, a los gastos penerales para el adeceado soste-
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nimiento del inmucble™ . sino yue dicho acuerdo, segun se exirae de las alegaciones de la
recurrente, sc opone, afirma, el apartado e) de las normas especiales que adiciona el titulo
constitutivo, -apartado que. en realidad. no contiene regla alguna susceptible de apiicacion
directa stno una prevision de ulterior desarrello, ya que se limita a decir que “oportuna-
menie se dictaron las normas de régimen interior relativas al uso y disfrute de los distintos
clermnentos comunes. a la forma de contnibuir a los gastos de tales elementos y, en general,
a cuslesquicra otros extremos concernientes  1as relaciones entre los copropietarios del to-
talinmueble. g las que se semeterdn todos los adquinientes”™ y, mas propiamente, al articu-
1o 18 de esos Estatutos por demas de previa existencia 0. cuando menos, obligatoriedad du-
dosa. por cuanio que no hay constancia de cudndo ni por quién fueron confeccionados y
aprobados. tampoco se hallan inscritos en el Registro de iz Propiedad. no hay noticias de
cllos ep las actas de las diversas Juntas celebradas desde ia coastitucion de la comunidad y
son varios los propietarios que manifiestan no haber sido informados de los mismos al tiem-
po de la compra {folios 254 v siguientes, Sres. F. .LL., C.. T. y P.) aseveracitn que ia de-
munda bubera podido desvirtuar, de ser incierta, mediante la aportacion de ios correspon-
dientes contratos de compraventa. que. a buen seguro. tiene en su poder. En consecuen-
cia. y dado que la Sra. C. no gjercitd tempordncamente la accidn de impugnacidn conira
aquél. m contra ningup otro acuerdo de la Junta, en que sc apoya la obligacion pecuniaria,
cuya efectividad se reclama. pese a que ie fueron notificados, como demuestran las diver-
sas cartas y requerimientos que obran en actuaciones a los fohos 147, 149 {alusiva éstz aia
Junta de 18 de julio de 1988). 151, 153,154,159 a2 161 y 184, por medio de los cuales expre-
sa, de uno a otro modo. su disconformidad con 105 mismos, tates acuerdos colectivos con-
figuran un estado Juridico sobre la matena gue ahora es inatacable, por mucheo que la recu-
rrente argumenie, ademas. que supone un auténtico abuso de derecho, toda vez que no
cabe olvidar que fue ella mismra quien, de manera unilateral, otorgo el titulo constitstivo
de ia Comunidad v establecid las respectivas cuotas de participacion para cada parte deter-
minada, para cuya fijacion debe tomarse en cuenta, segln previene ¢l parrafo 2 del articy-
lo 5" de la Ley especial y entre otros factores, “su situacion y €l uso que $¢ presuma racio-
nalmente gue va a efectuarse de los servicios © elementos comunes™ y que. por otro lado,
dicho estado juridico, tan contrario a sus particulares intereses, existe mertced a su desidia
en hacer use de los remedios que la Ley confiere para impedirio.

4".: Procede, por todo elle y sin necesidad de mas razonamientos, desestimar ¢l recurso
y confirmar la sentencia apeciada en todos sus extremos. asi como imponer el pago de las
costas de esta alzada a la parte apeiante por ser pronunciamiento imperativo a tenoer de
cuanto dispone el articulo 710 de 1a Ley de Enjuciamiento Civil en su parrafo 2°

FALLO: 1") Desestimando ¢} recurso de apelacion que interpone D L.M.C F. contra
la sentencia dictada por la lima. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia n-
mero Dos de Palma de Mallorca el veintinueve de abril de mil novecientos ochenta y cinco,
se confirma integramente dicha sentencia en todos sus pronunciamientos.

2y Se¢ condena a iz parte apelante al pago de las costas de esta alzada. {Ponente: Feo.
Javier Muiioz Giménez),
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325

325. INTERESES USUARIOS. Fijacion de cantidad superior en el
contrato de préstamo que la realmente entregada. Fijacion de intereses
muy por encima del interés medic del mercado. Realizacién de contrato
de opcidén de compra de vivienda de los prestatarios. como garantia del
pago del préstamo, con valoracién del inmueble en cantidad muy infe-
rior a su valor real. Aplicacion de 1a Ley Azcarate de 23 de julio de 1908:
nulidad del contrato a tenor del art. 3. Devolucién por el deudor de el
préstamo realizado y per el prestamista de los intereses recibidos. Sen-
tencia de 19 de diciembre de 1985.

FUNDAMENTOQS DE DERECHO. Se aceptan los de la resolucidn apelada, y

1.: La sentencia recaida, que estimando en parte la demanda formulada por don
M.P.V. contra don F.T.P. y dofia F.A.G. condena a dichos demandados a que paguen al
actor, solidariamente, la suma de un milldn quinientas mil pesetas y estimando ls demanda
reconvencional condena al actor reconvenido a restituir a Jos demandados recorvinicnies
la total cantidad que por intereses derivados del contrato de préstamo de 15 de Enero de
1982 le hubieran estos abonados. cuya cuantia se determinara ep ejcucion de senlencia. es
apelada por ambuas partes litigantes, porla actora al estimar: &) que ia restitucion de los in-
tereses z que ha sido condenada no debe ser del importe total de lo peraibido por tal con-
cepto, sino Gnicamentc de su 25 por ciento, y b} por no ser procedente 1= condena de fas
costas que se le ha impuesto, y por Iz demandada reconviriente por ios sigLienics motivos:
a} porque el pago del milion y medio de pesctas debe scr mancomunado v ne selidario
como se declara en el failo impugnado: y b} por cuanto procede vy asi debe declarase., ia
compensacion judicial entre la cantidad que debe pagar a la contruparte -1 50000 pese-
tas- y la que esta debe entregarle por restitucion de los intereses percibidos del contrato de
présramo.

2°.: La cuestién crucial a ditucidar, con cardcter prioritario. €5, s ¢l préstamo concert-
do por los hoy litigantes y del que arrancan todas las pretensiones instadas oo esta litis. o8
nulo por usurario como o estima el juez “a quo™, pues la parte actara-reconvenida . impli-
citamente no acepta tal nulidad . dadas las peticiones que su Direccién Letredy formulé en
¢l acto de 1a vista de esta apelacidn y que en sintesis. guedaron antos expuestas.

3.: Hechos reconocidos o probados. con transcendencia Juridica para i cuestiom funda-
mental planteada, son 1os sigutentes: a) el dia 15 de Enero de 1982, se concerio un contrato
de préstamo, entre D°. M.P.V. como prestamista y los convuges DV F T.P. vy D' F A.G.
como prestatarios. expresando en el documento privado que ul efecto suseribicron (folie
13}, que ia cantidad prestada era dos millones de pesetas. el plazo de duracidn del présua-
mo, hasta ei 10 de Diciembre de 1983 y que el interés seria el 22 por ciento pugadero por
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trimestres anticipados. b} el mismo dia 15 de Enero los consortes T.-A |, solidariamente,
y ©n escritura publica, concedieron en garantia el expresadoe préstamo, un dereche de op-
citin de compra sobre la vivienda de su propiedad, sita en el piso segundo de la casa numero
6. hoy {3, de Ia calie Obispo Severo de ia localidad Villacarlos (Merorca} a favor del pres-
tamista senor P. V., fijandose, como precio de la opetdn 15000 pesetas, para et ejercicio
delderecho de opcidn, hasta el 10 de Enero de 1984 y precio de compra de la finca, 600 000
pesctas, siendo todos los gastos ¢ impuestos que se devengasen cn dicha escritura y los de
la compraventa que en su diza se otorgase, de cargode D°. F.T. y su esposa, con inclusidn
del impuesto municipal sobre plus valia, si se devengase {folios 10/12}. ¢} el valor de dicha
vivienda £ra por aquel entonces superior a tres miflones de pesetas -ei 11 de Octubre de
1983, se constituys a favor 1a Caja de Peasiones X sobre dicha vivienda una hipoteca cn ga-
rantia de un préstamo de 2.350.000 pesetas y se taso la finca a efectos ejecutivos en
4.738.000 pesetas {folio 119}, d) La cantidad que realmente se entregd en ¢l expresado
préstamo fue un milién quinientas mil pesetas, asi se reconoce en la demanda iniciaderade
esta litis y to confesé, a presencia judicial, el propio Sr. P.V. {posicién 3" folic 137}. {) los
prestatarios pagaron, con cierto retraso, los intereses correspondientes a dos miliones de
pesetas, delano 1982 y parte de 1983 -110.000 pesctas trimestralmente-, h} los demandados
reconvinientes no han devuelto suma alguna del capital prestado; ¢) la operacitn del prés-
tarno expresada se realvzd con dinero bancario, obtenmido con el descuento, a través de va-
rias entidades bancanias, de letras de cambio gue el prestamista libraba trimestralimente a
cargo de los prestatarios y que estos accptaban.

4"« Elarticulo 2" de la Ley de 23 de Julio de 1908, conocida con el nombre de Ley Az-
cdrate o de represién de la usuara, dipone que los Tribunales resolverdn en cada caso, for-
mando libremente su convicaiOn en vista de las alegaciones de las partes, siendo a estos
efectos, doctrina constante de ia Saia Primera dei Tribunal Supremo que los Trihunales de
instancia al apreciar la prueba en cstos casos han de proceder con un criterio mas que juri-
dico préactico, incluso prescindiendo de aquellas reglas que puedan himitarla libre aprecia-
ci6n, como las que fijan el valor de los instrumentos pablicos (Sentencia de 24 de Noviem-
bre de 1984).

5%, El contrato de préstamo concertado por los hoy litigantes ¢l 15 de Enero de 1982
{folic 13) se aprecia nulo a tenor del articulo 1° de la citada Ley Especial: a} por cuanto en
dicho contrato se supone recibida mayor cantidad -2 millones de pesetas- que la verdadera-
mente recibida -1.500.000 pesetas- (apartado segundo de dicho precepto); sin que sea de
recibido 1z justificacion de as 500.0{6) pesetas no entregadas que ka parte actora recenveni-
da hace a tenor siguiente: § 10040 pesetas por pago aniicipado de los intercses trimestrales
convenidos, va gue los intereses trimestrales que corresponden a lasuma real entregada as-
cienden a 82,5 pesetas: 25,000 pesetas retenidas por gastos de Notaria, Registro e im-
puestos. ya que segin dicha parte fueron exactamente 23,657 pesetas. sin que en ningun
momento devolviers ni compensara lus 1.343 pesetas de diferencia; 250.000 pesetas por co-
bro. por ¢l prestamisia. por su comision de intermediario, convenida verbalimentie, segtin
se alega. cuando no consta Teconocido. sino rechazado de plano, ni probado tal convenio;
y V15008 pesetas de remanente que. segun el prestamista quedo en su poder a disposicion
de los demandados, y que no obstante el tiempo transcurfido no devolvid ni compensed
corm los pagos trimestrales que percibio por intereses. y b} por haberse estipulado un interés
notablemente superior al normal del dinere y manifiestamente desproporcienado con las
condiciones del caso -apartado primero del mencionado articulo primero-, ya que el pres-
tammista percibiu cada trimestre, por intereses anticipados. 110.000 pesetas, que enrelacion
con el milién quinientas mil pesetas entregadas en concepto de préstamo, da un interés de
29'33 por ciento que le percibirse anticipadamente, resulta superior al 30 por ciento anual;
sin que pueda financieramente justificarse tal cievado rédito por gran riesgo de cobro de
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la cantidad prestada, ya que ¢sta estaba totalmente garantizada con una opida de compra
inscrita en el Registro de la Propiedad, que hubiera permitido en su caso al prestamista
comprar por 600.000 pesetas, una vivienda sita en la isla de Menorca de un valor superior
a tres millones de pesetas, libre de todo gasto e impuestos, ya que hubicra correspondido
& los prestatarios pagar todos 10s gastos ¢ impuestos de la compraventa, incluyeado ¢l im-
puesto sobre plus valia.

6% La declaracion de nulidad del contrato de préstamo expresado, por ser usurario,
conlleva, entre otros efectos, [0s seftalados en el articulo 3° de la citada Ley de 24 de Julio
de 1908 y entre otros, cabe ahora destacar que el prestatano estd obhgado a entregar 1an
solo la suma recibida, obligacion declarada por el juez “a quo™ a cargo de los consortes
prestatzrios con caricter de solidaridad, cardcter este que impugnd su Direccidn Letrada
cn el acto de la vista de este recurso, con base en que ia solidaridad solo da lugar, segin es-
tatuye el articulo 1137 del Cédigo Civil, cuando la obligacion expresamente lo determiae,
constituyéndose con el caracter de solidaria y en el contrato de préstamo no se pactd solida-
ridad. El Tribunal Supremo, concorde con la doctrina cientifica tendente a generalizar la
solidaridad en las obligaciones, declaré que no s nccesario que $& emplee precisamente el
término obligacién solidaria, pues basta que los usados, por su significacion gramatical y
logica, evidencien L2 voluntad de los contratantes de deber prestar o poder pedir integra-
mente las cosas objeto de la obligacién {Sentencias de 8 de Julio de 1915 y 11 de Febrero
de 1927}, La de 22 de Marzo de 1950, afirma que para que una obligacién tenga el caracter
de solidaria no es preciso usar de tal expresion, si de su texto, segun la expresion con que
se inicia el articulo 1138 del Cadigo Civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que
la voluntad de los contratantes fue la de crear a unidad de ia obligacién y la responsabili-
dad “in solidum” de los cointeresados. En ese mismo sentido, las sentencias de 23 de Junio
de 1956, 16 de Diciembre de 1976, 2 de Junio de 198C y 2 de Marzo de 1981, entre otras.
En el contrate declarado nulo por usurario se hace constar que iranscurrido el plazo de do-
racion del préstamo, don F.T. y esposa, deberdn entregar [z cantidad prestada -el régimen
econdmico matrimoniai de los consortes prestatarios es el legal de separacion de bienes del
Derecho Foral Balear- y en la escritura pablica que se otorgd el mismo dia que se celebré
el supradicho présatmo -15 de Enero de 1982- en garantia dei cumplimiento del muteo, tos
prestatarios solidariamente concedieron dereche de opcién sobre la vivienda antes resefia-
da, a favor del prestamista, deduciéndose de todo elle que la voluntad de contratantes fue
crear la unidad de la obligacion y la responsabilidad “in solidum” de los prestatarios; lo que
determina la desestimacion det primero motivo de apelacién de los demandados reconvi-
nientes.

7°.: Igual destino adverso ha de recibir el segundo y #timo motivo de impugnacion de
dicha parte, encaminado a que se declare la compensaci6n judicial entre la obligacion de
los prestatarios de entregar 1.500.000 pesetas al prestamista y |2 obligacion de este de res-
tituir a aquelios la total cantidad que por intereses derivados dei contrato de préstamo de
15 de Enere de 1582 1e hubieren abenado los prestatarios, ya que para que proceda la com-
pensacién no es suficiente que ambas partes sean por derecho propio, reciprucamente
acreedoras y deudoras la una de la otra (articule 1185 del Cédige Civil}, sino gue ademds,
entre otras condiciones, que tas deudas sean liguidas {n® 4 det articulo 1196 del mismo Co-
digo) y una de ellas, la de la devolucién de intereses, no lo es.

§°.: La parte actora-reconvenida impupna ¥a sentencia recaida en la primera instancia
en cuanto se le condena a restituir a los demandados la total cantidad que por intereses de-
rivados del contrato de préstamo de 15 de Enerc de 1982 le hubieran estos abonados, pues
dicha apelante estima que si los intereses que cobré fueron con base a dos millones de pe-
setas, al ser la suma real prestada la de 1.500.000 pesetas, solo hubo un exceso en ¢l cobro



278

de un 25 por cieato entre los intereses percitndos y los que debidé cobrar. Pretension impug-
nativa que no puede prosperar. pues la nulidad del préstamo por usurario, determina, se-
gan el citado articuio 3¥. la devolucidn por el prestamista 2 los prestatarios del total perci-
bido por mntersses.

9".: La tesis de la actora reconvemida de que su condena en costas en primera instancia
no procede por cuanto se estima ¢r parte su demanda, se ha de rechazar ya gue ¢l articulo
8 de la mencionada Ley de 24 de Julio de 1908 preceptia que teda sentencia declarando
nulo, con arreglo a esta key. un contrato de préstamo -Supuesto de aulos- lievard anexa ex-
presa condenacion de costas.

1{#.: El articulo 7" de la repetida Ley Especiat de represién de la usura, dispone la remi-
s1Gn al Ministerio de Justicia para su anotacién en el Registro Centrai de contratos de prés-
tamos declarados nulos, de una certificacién de toda sentencia quc adquiera ef carécter fir-
me en la gue se declare nulo por usuario un contrato de préstamo.

11%.: La desestimacidn de las apelaciones de ambas partes litigantes, excluye la expresa
imposicion de costas a cualquiera de ellas.

FALLO: A) Se desestiman el recurso de apelacion formulado en nombre y representa-
cion de don M.P. V. y el interpuesto por la representacion procesal de don F.T.P. y dona
F.A.G. contra la sentencia de fecha veintiuno de Marzo de mil novecientos ochenta y cinco
dictada por el Juez del Juzgado de Primera Instancia de Mahdn en el juicio declarativo,
ahora de menor cuantia, de que dimana cl presente roilo.

B) Se confirma en todas sus partes la sentencia expresada en el apartado anterior.
C} Sin especial imposicién de las costas de esta alzada.

Remitase al Ministerio de Justicia, para su anotacion en el Registro Central de contra-
tos de préstamos declarados nulos, la correspondiente certificacidn. (Ponente: Julio A.
Llovet Alabau}.

328

328. EJECUCION DE OBRA. Reclamacién por el constructor de la
deuda existente por las obras realizadas a cargo del demandado. Prueba.
Determinacion liquida de la cantidad adeudada. Reconvencidn. Ejerci-
tada por el demandado en reciamacion del importe de las obras que rea-
liz6 con persona ajena al constructor, para corregir los defectos existen-
tes en las obras ejecutadas por éste. Facultad del demandado a: solicitar
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del propio constructor el arreglo de los supuestos defectos en la ejecu-
cién de la obra (art. 1091, 1098 CCy 924 LEC), o bien, instando el cum-
plimiento por equivalencia con caridcter subsidiario. En este dltimno caso,
siempre que concurran determinadas exigencias de seguridad en las per-
sonas o cosas. No habiendo el actor-reconviniente (demandado) proba-
do tales requisitos, y sin contar en absoluto con el consentimiento del
constructor {actor en la litis}, ni sefialandole a éste plazo prudencial para
corregir los supuestos defectos en la construccién, y apreciar la necesi-
dad de las obras de subsanacién efectuadas, debe procederse por esta
Sala a desestimar la pretension reconvencional. Senfencia de 31 de di-
ciembre de 1985,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los “considerandos™ 1°, 4% y 5° de la
sentencia apelada.

1°.: Las cuestiones litigiosas a examinar y resolver en este segunde grado jurisdiccional,
tienen su origen en un contrato que a mediados del afio 1983 celebraron verbaimente los
hoy litigantes, y en ¢l que se convino que el aqui actor reconvenido, don M.S.J., de profe-
sidén constructor, llevase a cabo la ejecucién de trabajos de preparacion y reforma en el cha-
let denominado Casa Verde, sito enla Urbanizacion Son Vida, calle Juan Sebastian Elcano
sfn., de este término municipal, propiedad del demandado reconviniente don PM.G.H.,
de nacionalidad britdnica y con domicilio en Inglaterra. En el expresado contraio se estipu-
16 com retribucién dichos trabajos, el sistema de administracién, sefialindose a tal efecto
un 15 por ciento sobre el importe de los trabajos que se ejecutasen y materiales que se su-
mistrasen, a favor del 8r. §.1. como beneficio industrial y un 103 por ciento por Direccidn
Técnica para €] Arquitecto. Son concordes las partes en que fas obras duraron unos siete
meses y que el S1. H. pagé al Sr. 8.1, por los trabajos relizados 48.291.665 pesetas, pero dis-
crepan en cuanto al impoerte total de los trabajos ejecutados, ya que el constructor lo fija
en 58.093.342 pesetas -incluyendoe 241.771 pesetas por gastes bancarios por devolucién de
un talén que no fue atendido, y por intereses-, de ahi la pretensién del Sr. §.J., formulada
en primera instancia y reiterada en esta alzada, de que la contraparte le pague 9.801.677
pesetas, a lo que se opone €l Sr. H., negando que adeude tal suma, y por via reconvencio-
nal postulé en su dia y reiterada en esta segunda instancia, €l abono por don M.S.. de
10.743.875 pesetas, importe de las obras realizadas, segun el reconviniente, para subsanar
los trabajos ejecutados defectuosamente por dicho constructor en su chalet. E¥Sr. 8.1, nie-
ga que los trabajos por él ejecutados adolezcan de defectos -el derrumbe de una cerca de
la finca -hecho reconocido- lo imputa a defecto de 1a direccidn téenica y no de construceién-
y rechaza ia realidad e importe de las cbras de reparacion y subsanacién que de adverso se
mengionan.

2°.: Las pretensiones ejercitadas en esta litis se fundamentan, en su aspecto sustantive
o material, en €l mencionade contrate celebrado verbalmente por las partes, contrato que
se califica de arrendamiento de obra con suministro de matertal -articulos 1.544 y 1.588 dei
Cédigo Civil- ya que en €I, et contratista, i Sr. 5.F., s¢ obligé a realizar obras de repara-
cidn y reforma, con suministro de material, en el chalet propiedad del Sr. H. y éste a pagar-
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le un precio cierto, determinable por el sistema conocido por administracién -un tanto por
ciento estipulado sobre el importe de los trabajos y materiales-; contrato pues de naturale-
za bilateral, pues las obligaciones de las partes son reciprocas o correlativas y se sirven mu-
tuamente de causa.

3°.: Entrando ya en el concreto estudic de [a apelacién de! actor-reconvenido, y del
examen de los documentos presentados por dicha parte -copias de factyras y notas de abo-
no y cargo (folios 7/58 y su estado de cuentas con Mr. H. (folio 6)-, se desprende que las
nueve primeras facturas expedidas por el Sr. 8.1, a cargo del Sr. H. -la primera por trabajos
realizados entre el §4/7 al 14/7 y Ja dltima por el periodo 01711 al 15/11-, todas ellas fueron
pagadas por talén, de suerte que con la entrega del talén referente a la filtima factura men-
cionada, el saldo de dicha cuenta contable qued6 a cero, y en ello ambas partes estén con-
cordes. Consta igualmente probado, por copias presentadas por la misma parte actora y se
refleja en su estado de cuentas, tres notas de abono que el Sr. 8.J. hizo al $r. H., por boni-
ficacidn del 15% sobre las facturas, Comercial Serra Verd, Almacenes Aragén vy recibo de
Propano por un importe de 409581 pesetas {folic 47), otra bonificacién del mismo porcen-
taje sobre la factura de Toldos Frau, de 33.450 pesetas {folio 48} y la 1tltima por bonifica-
cidén del 10% sobre las facturas y recibo antes mencionados, por un total de 285 355 pesetas
{folio 49), indicandose en las tres notas de abono mencionadas que sus importes serian de-
ducidos de I2 certificacidn pendiente de 15 de Diciembre de 1.983. Por ello, [a factura -dé-
cima- correspondiente a trabajos realizados por ¢l Sr. §.J. en el chalet Casa Verde, de la
Urbanizacién Son Vida de este término municipal, en el periodo 16/11 al 30/11, de un im-
porte de 3.500.180 pesetas, que lHeva fecha 1 de Diciembre de 1.983 (folios 42/45) consta
totalmente abonada en el citado estado de cuentas {folio 6) con un talon de 3.057. 149 pese-
tas y con los dos primeros abones por bonificaciones -40%.581 y 33.450 pesetas {folios 47 y
48 respectivamente), con lo que volvié 2 quedar en cero la cuenta de los hoy litigantes. Al
asiento contable del abono ltimo, el que 295,355 pesetas determind que la facturasiguien-
te, lz undécima, correspondiente a los trabajos realizados entre 01/12 al 16/12, de wn im-
porte de 5.682.033 pesetas {folio 50/32}, diera, por compensacion contable, s6lo un saldo
deudor a cargo del Sr. H. de 5.386.674 pesetas. A partir de este asiento, no consta en el re-
fertdo estado de cuentas, ni en autos, abono algeno, pero si los cargos que a continuacion
se examinan y cuya procedencia determinara en su caso, el incremento del referido saldo
deudor delsefor H.: 2} La facturade 1.339.247 pesetas de fecha 31 de Enero de 1.984, cuya
copia obra al folio 57, por abono del importe de 1as facturas que se mencionan, por la em-
presa constructora de la que es titular don M_S_]., no puede ser acogida en esta litis, al no
haberse aportado a ios autos de este juicio ni a los del embargo preventivoias referidas fac-
turas, aunque ¢t Letrado de dicha parte apelante afirmé lo contrario en el acto de ia vista
de este recurse -que estaban unidas en las diligencias del embargo preventivo practicado-,
dado el principio que referente a la carga de la prueba praciama et conocido articulo 1.214
del Codigo Civil, y no existir elementos que acrediten, no sélo el importe de dichas factu-
ras, $ino ni siquiera la realidad de las mismas. b) Las notas de cargo que llevan fecha 0t Di-
ciembre 1.983 y 07 Febrero 1.984, de un importe de 1.245.385 pesetas y 820.210 pesetas
respectivamente {folios 54 y 57}, por el impuesto de 4°30 por ciento por trifico de empre-
sas, no cargado a las diez primeras facturas extendidas y cobradas, se han de rechazar, por
cuante a la vista de la prueba practicada, se estima que el Sr. M.J., dada la importancia de
los trabajos a ejecutar, la retribucion estipuiada y la forma, rapidez y seguridad de pago,
accedil a no cargar tal impuesto a la otra parte contratante, dadas las grandes ventajaseco-
ndmicas convenidas para €] en diche contrato, sin que pueda prosperar iz afirmacion del
Sr. 8., por estar ¢n patente contradiccion con los documentos por él mismo aportados 2 au-
tos, de que se acords que al final de 1a facturacidn se cargariz el I.T.E. -impuesto de tréfico
de empresas- (posicion 8 folio 168 vuelto), ya que consta cargado tal impuesto, antes de
finalizar las obras. en la factura por trabajos realizados y materiales suministrados entre
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01.12.83 y el 16.12.83 (folios 50/52) y el primer cargo por dicho impuesto, que hace referen-
cia a las 6 Gltimas facturas, lleva fecha 01.Dicbre 83 (folio 54) y solo ¢n el dltimo cargo. que
Neva data 07 Febrero 1984 (folio 57} carga el referido impuesto a todas las facturas por ba-
berse omitido en la anterior nota de cargo. ¢} en la nota de cargo de fecha 07 Febrero de
1984 obrante al folio 55, de un importe de 145.745 pesetas en concepto “de intereses y gas-
tos por devolucién talén s/banco de Londres durante 45 dias "consta acreditado dnicamen-
te por nota de adeudo del Banco FE.E., sucursal de Palma, en la cuenta de don M.S.0.,
como gastos por devolucidn de un cheque de 22.655 libras estertinas, 39,792 peseras (folio
132}, pero no los intereses que se mencionan, por lo que $610 5¢ puede tener en cuenta por
tal nota de cargo como cantidad a incrementar €l saldo deudor antes expresado del Sr. H.
la cantidad de 39.792 pesetas. d) la nota de cargo de 96.026 pesctas "en concepto de "demo-
ra” en el pago del saldo pendiente durante 51 dias™, no se puede acoger por cuanto ni si-
quiera en ningin momentoe se menciond que los saldos pendientes de la cuenta, devenga-
sen intereses de “demora”. Hay quc scnalar que en el estado de cuentas del Sr. 5. con ¢l
Sr. H. {folio 6), el primero aparece deudor -ndmeros rojos-, por las tres bonificaciones
menciondas, y no se abond cantidad alguna por intereses de tal deficit ni en ¢l haber ni
como negativo en el debe del Sr. H.; y e) Lailtima partida que se carga en la cuenta del
Sr. H., leva fecha 07 Febrero de 1984, es de 738.386 pesctas (folio 38). y que anula, por
estimar improcedentes, las notas de abono antes referidas de fecha Noviembire 83, por im-
porte de 409,581, 33.450 y 295355 pesetas, se rechaza igualmente por cuanto de lo actuado
se desprende que tales abonos se concedieron al reconocer €l 8r. M., en unu reunion con
la con'traparle y el Letrado de esta, la improcedencia de reterner ciertas bonificaciones per-
cibidas de empresas suministradoras de material o que realizaron trabajos o instalaciones
en el chalet del Sr. H., sin que sea licito ahora retractarse de lo voluntariamente convenido
ni justificarse tal proceder, como $¢ expresa en el hecho cuarto al cuarto del eserito de re-
plica, que al no haber abonado el Sr. H. el importe de las facturas, en la forma convenida.
“mi principal -don M.M.J. - se vio obligado a retirar dichos abonos™. Por todo lo expuesto,
se fija como saldo deudor inicial del Sv. H., 5.386.678 pesttas que es al incrementarse con
39.792 por gastos bancarios por devolucidn de cheque, da lasuma de 5.426.470 pesetas que
adeuda el Sr. H. al Sr. §.1., estimdndose en dicha cifra la apelacidn formulada por et actor
reconvendio,

4%, La apelacion de lz parte demandada- revonviniente postula, en su aspecto sustanti-
vo, que se condene a D° M. S. I. a que te pague 10.743 875 pesctas, importe de las obras
realizadas para subsanar, segun el recurrente, los trabajos ejecutados defectuosamente en
su chalet por dicho constructor. Concretamente se aduce en lz reconvencidn como base
factica de tal pretension indemnizatoria que “como consecuencia de los trabajos ejecuta-
dos defectuosamente por ¢ St. 5. el Sr. H. se vio obligado a encarar a la Empresa de D"
G.T. que rehiciere los trabajos, ya que el hedor existente €n la casa era insoportable. Los
trabajos en cuestidn ascendieron a la suma de 5.580.000 pesetas (hecho segundo), y los tra-
bajos de carpinteria contratados y cobrados por g1 Sr. §. estaban recubicrtos de unz caja
de accite pringoso, que obligd al Sr. H. a volverlos a hacer con el consiguiente perjuicio
econdmico y molestias, por lo cual el Sr. H. pagd 1.954.050 pesetas y 2.180.850 (hecho ter-
cere), y también se ha visto obligado a repasar la instalacidn eléctrica revisada por ¢l Sr.
S. y los trabajos de pintura- 310.000 pesetas 1a factura del electricista y 710,975 pesetas la
del pintor (hecho cuerto). El Tribunal Supremeo ticne declarado en sentencias de 3 de Oc-
tubre de 1979 y 31 de Octubre de 1980 que, ¢n caso de ¢jecucion de la obria por no ajustada
a la pericia profesional exigible, asistira al comitente la oportuna accién frente al contratis-
ta para exigirle la raparacidn “in natura™ o prestacidn especifica, realizando las obras de
correccidn indispensables, por si mismo o a su costa, tal como previenen los articulos 1091
¥ 1098 de! Cédigo Civil y 924 de 1a Ley Procesal, o bien instando el cumplimiento por egui-
valencia con caracter subsidiario (Sentencia de 12 de Noviembre de 1976). Asi pues. la fa-
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cultad del comitente de realizar por si o 4 su costa obras de subsanacién no ¢s absoluta sino
que ostd circunscrita a la de “correccion indispensables ya por exigencias de sepuridad de
las personas o cosas. va por perentonedad del caso, circunstancias que no se dan en ¢ su-
puesto que ahora se contempla. en el que el comitente. el Sr. H.. ordend la ejecucién de
todas las obras gue estimé defectuosamente cjecutadas, trabajos de cuantia muy elevada
-se reclaman por ellas en esta litis mas de 10 mitiones de pesetas-, con las circunstancias a
destacar de haberse prescindido, sin que conste razones para elio, tedo requerimiento para
que el contratista, en un plazo prudencial, subsanase los trabajos ejecutados defectuosa-
mente. y de hizberse omitido de toda previa constatacion de las obras defectuosamente eje-
cutadas, para poder apreciar ia necesidad v procedencia de las obras de subsanacién efec-
tuadus. El caridcter bilatersi del contrate celebrado por [os hoy litigantes, def que se deri-
van obhgaciones reciprocas o correlativas, como se puso de manifiesto con anteriondad vy
¢l principio de buena fe. fundamental en la ejecucion de los contratas -articulo 1258 del Co-
dige Civil-_ juntamente con lo que se acaba de exponer. determina la desestimacion de la
pretensiom reconvencional v por ende de ia upelacion deducida por la parte demandada-re-
CORVINICAS.

A Nose aprecia temeridad m mala ¢ a etectos de imposicion de 1as costas de primera
instancia. La estimacion parcial de 12 parte actora-reconvendia, exciuye su condena en cos-
tas cn csta alzada; y si bien se desestima la apelacion de la parte demandada-reconvenien-
te, al fundamentarse tal desestimacién en razones juridicas bien distintas a las expuestasen
la resolucion recurrida. esta Sala hace uso de 1a facultad que le condene ¢l apartado segun-
do del articulo 714 de ia Ley de Enjuiciamiente Civil y tampoco le condena ai pago de las
costas de eske recurso.

FALLO: A) Se estima en parte el recurso de apelacion formulado en nombre y repre-
sentacidn de DY M .S ] y se desestima e recurse de iguai clase interpuesto por la represen-
tacidn procesal de D*. P.M.G . H. contra la sentencia de fecha quinve de Febrero de mil no-
vecienbos ochenta v cinco, dictada por ¢l ilmo. Sr. Magistrado-Juez dei Juzgado de Primera
Instancia nimeroe Uno de esta ciudad, en el juicic declarativo, ahora de menor cuantia, de
quuo dimana ¢f presente, y en sy lugar se dicta la siguiente:

B} Se estima en parte la demanda deducida en nombre y representacidn de D°. M5
contra D*. P.M .G . H., al que se condena a pagar al actor la cantidad de cinco millones cua-
trocientas veintisels mil cuatrocientas setenta pesctas (5.426.470 pesetas), suma esta que
devengara desde el dia de hoy hasta su total pago y 2 favor del demandante, el interés pre-
venido en ¢l apartado cuarto del articulo 921 de la Ley de Enjuictamiento Civil, Se deses-
tima totalmente la reconvencién formula por D®, P.M.G . H. contra D°. M 8.1, sin espe-
cial imposicién de las costas devengadas en primera instancia.

C) No se condena 2 ninguns de las partes recurrentes al pago de las costas de esta alza-
da. (Ponente: Julio A. Liovent Alabau).
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ACCION

*Actio communi dividundo™:
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Cambiaria ordinaria: 290

De enriquecimiento injusto:

290

Declarativa de dominio: 285
APELACION: 258
ARRENDAMIENTOS
URBANOS

Cesién inconsentida: 268, 297,

304

Cierre: 264

Danos en la cosa arrendada:

326

Local de negocio: 264, 268, 270,

297, 307

Obras inconsentidas: 277

Subarriendo: 270

Subrogacién: 308

Transpaso incensentido: 270

Video club: 283
ACUMULACION DE AUTOS:
293

CLAUSULA PENAL.: 313~
COMPENSACION: 280
CONGRUENCIA: 286, 302, 322
CONTRATOS
De arrendamiento de industria:
299
De arrendamiento de local de
negocio: 293
De compraventa: 267, 278, 286,
295, 313, 320, 324
De cuenta corriente bancaria:
292
De ejecucion de obra; 265,294,

283

371,328
De préstamo: 305
De reserva de plazas hoteleras:
259
De sociedad civil particular:
266
Interpretacién: 266, 319
COSTAS: 293, 309
COSA JUZGADA: 260

DANOS Y PERJUICIOS: 287,
315, 316
DEMANDA

“Mutatio libelli™: 312
DIVORCIO: 311

EXCEPCIONES PROCESALES
Defecto legal en el modo de
proponer la demanda; 304
Litis consorcio pasivo necesa-
rio: 259,274, 289,291, 304, 320
Litis pendencia: 284
Personalidad: 259, 289, 290

INCAPACITACION, proceso de:
298

INDEFENSION, 284, 300, 318
INTERESES USURARIOS: 325

JUICIO EJECUTIVO
Cambiario: 262. 263, 267, 296,
327
Nulidad: 318
Péliza de crédito: 269, 321
Seguro obligatorio: 303

PRECONTRATO: 261
PRESCRIPCION
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Adquisitiva: 285

B¢ la accidn: 259
PROPIEDAD HORIZONTAL:
281, 309, 323

RECLAMACION DE
CANTIDAD: 307
RECONVENCION: 284, 295, 328
RECURSO DE AUDIENCIA
AL REBELDE: 300
RESPONSABILIDAD

Extracontractual: 274, 289
RETRACTO

De colindantes: 272

SEPARACION
MATRIMONIAL: 275,279, 288,
301, 302, 310, 314, 317, 322
SERVIDUMBRE
De paso: 260
Invariabilidad: 280
SEGURO
“Combinado de comercio™: 289
Obligatorio {ley 122/1962, de 24
de Diciembre}: 303
SOCIEDADES ANONIMAS
Impugnacion de acuerdos: 273,
306

TERCERIA DE DOMINIO: 282
TESTAMENTO ABIERTO: 291



SALAS 14y 2° DE LO CRIMINAL (1)

INDICE CRONOLOGICO

395.

396.

397.

398.

399.

400.

401.

402.

403.

Falsificacién de documento mercantil. Estafa. Conformidad. Sen-
tencia de 2 de Septiembre de 1985, (22).

Robo con fuerza en las cosas. Confermidad. Sentencia de 2 de Sep-
tiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 2 de Sep-
tiembre de 1985.

Robo con intimidaciéon. Delito frustrado. Tenencia ilicita de ar-
mas. Agravantes de reincidencia y de disfraz. Sentencia de 5 de Sep-
tiembre de 1985. '

Robo con intimidacion. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 5 de Septiembre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Establecimiento peniten-
ciario. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985.

Usurpacion de funciones. Ejercer como médico sin titulo. Concur-
so ideal. Falsificacién de documento oficial. Delito continuado.
Sentencia de 6 de Septiembre de 1985.

Malversacion de caudales piiblicos. Sujeto activo depositario. Sen-
tencia de 6 de Septiembre de 1985*,

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 6 de Sep-
tiembre de 1985 (2°).

{1) La seleccién y presentacitn de esta seccién ha sido realizada por ¢l Prof. Gabrigl
(arcias Planas, del Departamento de Derecho Piblico.
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404.

405.

406.

407.

408.

409.

410.

411.

412,

413.

414,

415.

416.

Hurto. Cintas de video. Sentencia de 10 de Septiembre de 1985,

Robo con fuerza enlas cosas. Conformidad. Sentencia de 10 de Sep-
tiembre de 1985.

Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Septiembre
de 1985.

Abusos deshonestos. Tentativa. Sentencia de 10 de Septiembre de
1985.

Allanamiento de morada. Resistencia a la autoridad. Atenuante
de enajenacion mental incompleta (personalidad alcohélica). Ser-
tencia de 11 de Septiembre de 1985,

Estafa. Doble venta de un bien. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 12 de Septiembre de 1985.

Robo con intimidacién. Agravanie de reincidencia. Dasos, Falta.
Sentencia de 12 de Septiembre de 1985.

Atentado a Ia autoridad. Lesiones. Agravante de reincidencia y
atenuante de embriagucz. Sentencia de 12 de Septiembre de 1985*

Robo con intimidacion. Requisitos. Resistencia a la antoridad.
Elementos. Agravante de reincidencia. Sentencia de 12 de Septiem-
bre de 1985,

Robo con violencia e infimidacién. Empleo de arma. Frustracion.
Agravante de reincidencia. Tenencia ilicita de armas. Sentencia de
12 de Septiembre de 1985 (2%).

Robo con intimidacién en las personas. Uso de armas. Robo con
fuerza en Ias cosas, Casa habitada. Hurto. Falta. Sentencia de 13 de
Septiembre de 1985.

Salud piiblica. Tenencia para el prepio consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 13 de Septiembre de 1985,

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Robo con viclencia en
las personas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de
Septiembre de 1985 (27).
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418.

419.

420.

421,

422,

423.

424,
425,
426.
427.
428.

426
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Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. No se acredita la partici-
pacion de los procesados. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985

(29).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985 {2°).

Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento y fractura de ventana.
No se acredita la participacién del procesado. Sentencia de 16 de
Septiembre de 1985 (27).

Estafa. Delito continuado. Conformidad. Sentencia de 16 de Sep-
tiembre de 1985 (2%).

.Malversacion de candales piiblicos. Art. 394-2°y 391, El Ministerio

Fiscal retird la acusacion. Sentencia de 16 de Septiembre de 1985

(27).

Robo con violencia en las personas. Art. 501-5° y dltimo pdarrafo,
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 16 de Septiembre de
1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuantes de

minoria de edad y arrepentimiento espontdneo. Sentencia de 17 de
Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de participacién. Hurto.
Falta. Prescripcién. Sentencia de 18 de Septiembre de 1985,

Falsificacién de documento de identidad. Estafa, Frustracién. Sen-
tencia de 18 de Septiembre de 1955,

Robo con fuerza en las cosas, Rompimiento de puerta. Sentencia
de 19 de Septiembre de 1985,

Robo con intimidacion. Resultado de lesiones. Usc de armas. Sen-
tencia de 19 de Septiembre de 1985,

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 19 de Septiembre de 1985 (2°).

Robo con violencia en las personas. En establecimiento de hostele-
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ria. Agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Septiembre de
1985.

Robo con fuerza en las cosas. Amenazas. Falta. Falta de orden pi-
blico. Sentencia de 21 de Septiembre de 1985 (2%}.

Favorecimiento de la prestituciéon. Terceria locativa. No se acredi-
ta la tipicidad de la conducta en el procesado. Sentencia de 21 de
Septiembre de 1985 {2Y).

Apropiacion indebida. “ Animus rem sibi habendi”. Sentencia de 23
de Septiembre de 1985 (2).

Resistencia a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia.
Lesiones. Falta. Sentencia de 23 de Septiembre de 1985 (22).

Robo con violencia en las personas. Elementos. Senfencia de 24 de
Septiembre de 1985 (2}

Apropiacion indebida. Falta. Art. 587-3°. Sentencia de 24 de Sep-
tiembre de 1985 (2%).

Apropiacion indebida. Abuso de confianza. Falsificaciéon de docu-
mento mercantil. Requisitos. Sentencia de 24 de Septiembre de 1985

(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 24 de
Septiembre de 1985.

Salud piiblica. Tenencia para el trifico. Sentencia de 24 de Septiem-
bre de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén, Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 25 de Septiembre de 1985.

Imprudencia temeraria. Danos. Conformidad. Sentencia de 25 de
Septiembre de 1985 {2%).

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Pe-
ticién al Gobierno de reducidn de la pena. Sentencia de 26 de Sep-
tienbre de 1985,
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Robo con intimidacién en las personas. Elementos. Hurto. Requi-
sitos. Atenuante de minorfa de edad. Sentencia de 27 de Septiembre
de 1985 (2%).

Escandalo piblico. Agravacién por menor. de edad del ofendido.
Atenuante de enajenacién mental incompleta por razén de debili-
dad mental. Sentencia de 27 de Septiembre de 1985 (2°).

Robo con violencia en las personas. Cometido contra persona gue
custodiaba y transportaba caudales. Elementos. Sentencia de 27 de
Septiembre de 1985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo come
delito precedente. Sentencia de 28 de Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Falta. Agravante de reinci-
dencia. Sentenciu de 28 de Septiembre de 1985.

Tenencia ilicita de armas. Introduccién en territorio espanol. Sen-
tencia de 30 de Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante analé-
gica con la de arrepentimiento espontanec. Sentencia de 30 de Sep-
tiembre de 1985 (2?).

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sustancia que causa grave

darfio a la salud -LSD- y cantidad de notoria importancia. Sentencia
de 30 de Septiembre de 1985 (2%).

Atentado a agente de Ia antoridad. Requisitos. Sentencia de 30 de
Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante analdgica con la de arre-
pentimiento espontaneo. Sentencia de 30 de Septiembre (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de I de Oc-
tubre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para ¢l autoconsumo. Sentencia de 1 de
Octubre de 1985.

Homicidio. “Animus necandi”. Frustracién. Lesiones graves. Ate-
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nuante de obcecacion y arrebato. Sentencia de 2 de Octubre de
1985*.

Robo con fuerza en las cosas. Fracturas de cristal y miquina traga-
perras, Sentencia de 4 de Octubre de 1985.

Escindalo piblico. No se acredita la actuacién delictiva del encau-
sado. Aplicacién del principio “in dubio pro reo”. Sentencia de 4 de
QOctubre de 1985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
4 de Octubre de 1985 (2%).

Homicidio. * Animus necandi”. Atenuante de embriaguez no habi-
tual. Sentencia de 5 de Octubre de 1985 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Sentencia de 5
de Octubre de 1985 (2%},

Imprudencia temeraria con resultado de lesiones graves. Sentencia
de 5 de Octubre de 1985 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trifico. Sentencia de 7 de Octubre
de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Frustracion, Casa
habitada. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 7 de
Octubre de 1985 (27).

Robe con violencia en las persomas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Octubre de 1985 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 8 de Octubre
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 8 de Oc-
tubre de 1985.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de

8 de Octubre de 1985.

Salud piiblica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Octu-
bre de 1985,
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Estafa. Elementos. Seniencig de 9 de Octubre de 19835.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con fuerza en las
cosas. Frustracién. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 9
de Octubre de 1985.

Utilizacion itegitima de vehiculo de motor. Robo con vielencia,
Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Octubre de 1985.

Robo con intimidacién. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10
de Octubre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencta. Sentencia de 12 de Octubre de 19835.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 14 de Octubre de 1985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Elementos. Sentencia
de 14 de Octubre de 1985 (2%),

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia.
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad. Senten-
cia de 14 de Octubre de 1985 (2%).

Robo con intimidacion en las personas. Sentencia de 15 de QOctubre
de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuantes de mino-
ria de edad y analégica con el transtorno mental transitorio incom-
pleto por razén de drogadiccién. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 15 de Octubre de 1985 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y atenuante de minoria de edad. Senrencia de 15 de Octubre

de 1985,

Robo con intimidacion. Procedimiento del tirén. Sentencia de 15 de
Octubre de 19835,

Hurte. Requisitos. Sentencia de 15 de Octubre de 1985,

Falsificacion de documento de identidad. Falsificacion de docn-
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mento mercantil. Estafa. Delito continuade. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 15 de Octubre de 1985,

Corrupeion de menores. Art, 452 bis b)., Distincién con abusos des-
honestos. Sentencia de 16 de Ociubre de 1985.*

Asesinato. Alevosia, Frustracién. Concurrencia de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal de transtorno
mential fransitorio incompleto y arrepentimiento espontineo. Sen-
tencia de 16 de Octubre de 1985 (22)*.

Receptacién, Conocimiente de la ilicita procedenncia. Robo como
delito precedente. Sentencia de 16 de Octubre de 1985 (2%).

Abusos deshonestos, Delito continuado. Agravante de reinciden-
cia y atenuante de enajenactdén mental incompleta. Sentencia de 16
de Octubre de 1985 (2°%).

Robo con violencia. Daitos. Falta. Atenuante de embriaguez. Sen-
tencia de 17 de Octubre de 1985,

Robo con violencia en las personas. Robo con fuerza en las cosas.
Daitos. Ausencia de participacién de los encausados. Sentencia de
18 de Octubre de 1985,

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 19 de Ociubre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de mi-
noria de edad y de enajenacién mental incompleta. Sentencia de 19
de Octubre de 1985 (2%).

Salud pablica. Tenencia para el trificc. Sustancia que causa grave
dafio a la salud. Sentencia de 21 de Octubre de 1985 (2%).

Robo con intimidacién en las personas. Agravante de reincidencia
y disfraz. Sentencia de 21 de Octubre de 1985 (2°),

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Setencia de 22 de Octubre de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con intimidacion.
Robe con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada, Agra-
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vante de reincidencia. Sentencia de 23 de Octubre de 1985,

Robo con lesiones graves. Art. 501-4°. Ausencia de participacién
del encausado. Sentencia de 26 de Qctubre de 19835,

Negligencia profesional con resultado de muerte. Imprudencia
simple con resultado de muerte. Falta. Ausencia de conducta tipi-
ca. Sentencia de 26 de Octubre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Cuantia notoria. Casa habitada. Sen-
tencia de 26 de Oclubre de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Receptacion. Conoci-
miento de la ilicita procedencia. Sentencia de 26 de Octubre de 1985

(2%).

Salud piblica. Transporte y tenencia para el trafico. (Resina de
haschis). Sentencia de 28 de Octubre de 1985 (2%).

Robe con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado.
Enajenaci6én mental como circunstancia atenuante -drogadiccion-
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia.- Robo. En-
cubrimiento. Sentencia de 28 de Octubre de 1985 (2%).

Receptacion. Habitualidad - Art. 546 bis b)-. Sentencia de 29 de Oc-
tubre de 1985 (2%).

Salud pablica. Tenencia para el trafico, presencia de compradores
y “boyante” situacion econémica. Sentencia de 29 de Octubre de
1985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 30 de Octubre de 1985.

Robo con intimidacion. No se acredita la participacion del encau-
sado. Sentencia de 30 de Octubre de 1955.

Imprudencia simple sin infraccién de reglamentos que si mediara
malicia constituiria un delito de lesiones graves. Falta. Sentencia de
2 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 2 de No-
viembre de 1985 (2%).
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Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo con
fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracién. Sentencia de 2 de

Noviembre de 1985 (29).

Hurto. Elementos. Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Sen-
tencia de 2 de Noviembre de 1985 (2°).

Salud pablica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 2 de No-
viembre de 1985 (2%).

Receptacién. Conocimiente de la ilicita procedencia. Sentencia de
2 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con vielencia. Elementos. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 4 de Noviembre de 1985.

Robo con intimidacion. Uso de armas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 4 de Noviembre de 1955,

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
4 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Receptacién, Sen-
tencia de 5 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Apravante
de reincidencia, Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 6 de No-
viembre de 1985.

Receptaciéon, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
6 de Noviembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 6 de Noviembre de 1985 (2%).

Abandoeno de familia. No concurre el dolor especifico exigido por
el tipo, Sentencia de 6 de Noviembre de 1985 {2%).
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Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 6 de No-
viembre de 1985 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con fuerza en las
cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Noviembre de
I985 (2%).

Escindale piblice. Exhibicionismo. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2°).

Salud piblica. Receptacion. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 7 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Entrada a través de una ventana.
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2%},

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de una maquina recrea-
tiva. Atenuante analdgica 10* del articulo 9, en relacién con el 9
del mismo. Sentencia de 8 de Noviembre de 1985 (29).

Robo con intimidacién y violencia en las personas. Casa habitada.
Empleo de arma. Agravantes de reincidencia y de disfraz. Senren-
cia de 8 de Noviembre de 1985 (2°).

Receptacion. Falsificacién de documento pablico -tarjetas de cré-
dito-. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Noviembre de
1985. '

Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion de vehicnlo de motor. Te-
nencia ilicita de armas. Sentencia de 9 de Noviembre de 1985.

Robo con intimidacion. Uso de arma. Sentencia de 9 de Noviermbre
de 1985.

Robo con intimidaciéon en las personas. Asalto a oficina Bancaria.
Sentencia de 9 de Noviembre de 1985 (24).

Robo con fuerza en las cosas, Forzamiento de cerradura. Sentencia
de 9 de Noviembre de 1985 (2*).
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Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Sentencia de
9 de noviembre de 1985 (29).

Hurte. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Noviembre
de 1985 (2%).

Salud piiblica. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 11 de
Noviembre de 1985 (22}.

Violacién. Yacimiento empleando feerza. Agravante de haber eje-
cutade el hecho en la morada de la ofendida. Lesiones menos gra-
ves. Allanamiento de morada. Elementos. Sentencia de 11 de No-
viembre de 1985 (2%).

Apropiacion indebida. Abuso de confianza.-Animus rem sibi ha-
bendi-. Sentencia de 12 de Noviembre de 1985 (2°).

Malversacion de caudales piblicos. Conformidad. Sentencia de 12
de Noviembre de 1985.

Robo con violencia. Tenencia ilicita de armas. Utilizacidn ilegitima
de vehiculo de motor. Agravante de disfraz. No se acredita sufi-

ciente ante de participacion del encausado. Sentencia de 12 de No-
viembre de 1985.

Robo con intimidacion Uso de armas. Sentencia de 13 de Noviem-
bre de 1985,

Delito contra la seguridad del trifico. Elementes. Sentencia de 13
de Noviembre de 1985,

Lesiones. Falta. Sentencia de 14 de Noviembre de 1955.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Seniencia de
14 de Noviembre de 1985,

Robo con violencia, Diferencia entre las figuras de robo y hurto.
Sentencia de 14 de Noviembre de 1985.

Robo con violencia. Procedimiento del tirén. Atenuante de mingc-
ria de edad. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985.



546,

547.

348.

549.

550.

551.

352.

553.

354,

353,

556.

557.

358.

297

Hurto. Falta continuada. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985

2%).

Robo con violencia en Ias personas. Aplicacién del dltimo parrafo
del art. 501-5°. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Desmonte de cristal, Sentencia de 14
de Noviembre de 1985 {2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 18 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Llaves falsas. Falsedad en documen-
fo mercantil, Elementos. Estafa. Requisitos. Atenuante muy cuali-
ficada de arrepentimiento esponténeo. Sentencia de 18 de Noviem-
bre de 1985.

Robo con intimidacion. Resistencia a [a autoridad. Lesiones. Fal-
ta. Sentencia de 19 de Noviembre de 19585.

Salud piblica. Tenencia para el tréfico. Presencia de todos los ele-
mentos necesarios para la comerciahizacion. Sentencia de 20 de No-
viembre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Cantidad considerable.
Sentencia de 20 de Noviembre de 1985,

Fenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 20 de No-
viembre de 1985 (2*).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad
penal. Sentencia de 21 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con intimidacion. Use de armas. Agravante de reincidencia
y atenuante de enajenacion mental semiplena y minoria de edad.
Sentencia de 21 de Noviembre de 1985.

Hurto. Conformidad. Sentencia de 23 de Noviembre de 1983.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
23 de Noviembre de 1955.
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Robo con fuerza en las cosas. Delitc continuado. Sentencia de 23 de
Noviembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Art, 504-2°. Sentencia de 23 de No-
viembre de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Receptaciéon, Tenta-
tiva. Sentencia de 23 de Noviembre de 1985 (2%).

Falsificacion de documento mercantil. Estafa, Falta. Sentencia de
25 de Noviembre de 1985 (2%).

Receptacion. Conocimiznto de la ilicita procedencia. Sentencia de
25 de Noviembre de 1985 (2%).

Abusos deshonestos. Delito continuado. Aplicacion del Articulo
452 bis g). Sentencia de 25 de Noviembre de 1985 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Receptacién, Sentencia de 26 de Noviembre de 1985

(29).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 26 de Noviembre de 1985.

Robo con violencia en fas personas. Circunstancia agravante de ha-
berse cometido los hechos en la morada de la victima. Sentencia de

27 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion ilegitima de vehiculo de
motor con fuerza. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 27 de Noviem-
bre de 1985.

Robo con violencia. Elementos. Sentencia de 27 de Noviembre de
1985.

Robo con intimidacién. Conformidad. Sentencia de 27 de Noviem-
bre de 1985 (2°).

Salud pablica, Venta. Sentencia de 28 de Noviembre de 1985 (2°).



573.

574.

575.

376,

577.

578.
579.
580.
581.
582.
583.

584,

585.

299

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cerradura. Casa ha-
bitada. Sentencia de 28 de Noviembre de 1985.

Robo con violencia en las personas. Atentado a agentes de la auto-
ridad, Lesiones. Falta. Conformidad. Sentencia de 29 de Noviem-
bre de 1985 (29).

Receptacion. Robo como delito precedente. Atenuante de mino-
ria de edad y agravante de reincidencia. Falsificacién de documen-
to de identidad. Art. 309. Elementos. Atenuante de menor de
edad. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con intimidacion. No se acredita la autoria del encausado.
Sentencia de 30 de Noviembre de 1985.

Robo con intimidacién y empleo de arma. Atenuante de minoria
de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de Diciembre de
1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 2 de Diciembre de 1985 (2%).

Salud piablica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de Di-
ciembre de 1985 (2*).

Imprudencia simple con infraccién de reglamentos, con resultado
de muerte. Sentencia de 3 de Diciembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Senrencia de 3 Diciembre
de 1985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 3 de Diciembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 4 de
Diciembre de 1985.

Abusos deshonestos. Proposito lubrico. Sentencia de 4 de Diciem-
bre de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Requisitos. Sentencia
de 5 de Diciembre de 1985 (2°).



300

586.

587.

588.

589.

590.

591.

392,

593.

594.

595.

59¢6.

597.

398,

399.

&00.

Receptacién. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 Diciembre
de 1985 (2°}.

Falsedad de documento oficial. Receta médica. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 7 de Diciembre de 1985 (27).

Abusos deshonestos. Sujeto pasivo menor de 12 anos. Sentencia de
7 de Diciembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de @ de
Diciembre de 1985 (27).

Apropiacién indebida. Animo de aproptacion. Abuso de confian-
za. Sentencia de 9 de Diciembre de 1985 (27).

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Apropiacién inde-
bida. Elementos. Sentencia de 10 de Diciembre de 1985 (2°).

Lestones., Elementos. Sentencia de 10 de Diciembre de 1985.

Robo con violencia. Procedimiento del tirén. Sentencia de 11 de
Diciembre de 1985.

Robo con fuerza en Ias cosas. Conformidad. Sentencia de 11 de Di-
ciembre de 1985 (2%).

Salud publica. Conformidad. Sentencia de 12 de Diciemnbre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad y
agravante de reincidencia. Sentencia de 13 de Diciembre de 1985.

Robo cen fuerza en las cosas. Elementos. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985,

Injurias graves. Por escrito y con publicidad. Delito continuado.
Sentencia de 14 de Diciembre de 1955.

Receptacion. Complicidad. Robo con fuerza en las cosas. Ate-
nuantes de minoria de edad y arrepentimiento espontineo. Senten-
cia de 14 de Diciembre de 1985 (2%).

Receptacién. Elementos. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985

(2%).
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Salud pablica. Tenencia para ¢l trifico. Circunstancia atenuante
analégica con la de arrepentimiento espontdneo. Sentencia de 14 de
Diciembre de 1985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Sentencia de 14 de Diciembre
de 1985 (29).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerradura. Senfencia de
14 de Diciembre de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985 (2%).

Apropiacion indebida. Receptacién. Sentencia de 16 de Diciembre

de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 17 de Diciernbre de 1985 (2).

Robo con intimidacién. Conformidad. Sentencia de 18 de Diciem-
bre de 1985,

Violacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 18 de Diciem-
bre de 1985,

Abusos deshonestos. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985 (2%).
Uso de documento de identidad falso. Estafa. Falsedad de docu-
mento mercantil. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Di-

ciembre de 1985.

Salud piiblica. Atenuante analdgica con el transtorno mental tran-
sitorio incompleto. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 20 de Diciembre de 1985,

Robo con intimidacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
20 de Diciembre de 1985.

Salud piblica. Agravante de reincidencia. Apropiacién indebida.
Falta. Sentencia de 21 de Diciembre de 1985 (27).
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815.

616.

617.

Alzamiento de bienes. Sentencia de 21 de Diciembre de 1985 (22).
Hurto. Falta. Sentencia de 23 de Diciembre de 1985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.
Robo con violencia. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 23 de Diciembre de
1985 (2.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

402

402. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS. Sujeto ac-
tivo depositario. Sentencia de 6 de Septiembre de 19835,

ANTECEDENTES DE HECHO

I. Ei Tribunal declara probado que el acusade L. RS, , mayor de edad y de profesidn co-
merciante, ei dia 14 de julio de 1980, en el domicilio por él designadoe y en su propia perso-
na la comisién del Juzgade de Primera Instancia le requirié al pago de cierta cantidad y al
manifestar que no podia hacerla efectiva se le trabé embargo sobre bienes de su propiedad
consistentes en una furgoneta modelo 1.300 matricula PM-0627-0 y dos televisores marca
Radiola de 26 pulgadas, nombrindole depositario a la vez que se le advirité de las respon-
sabilidades que contraia al aceptar el carge comprometiéndose a cumplirlo bien y fielmen-
te con arreglo a derecho firmando el acusado la correspondiente acta. En fecha posterior
a la traba del embargo dispuso de los descritos bienes como libres a terceras personas, pri-
vanrdo al acreedor Banco P.E. de la posibilidad de hacer efectivo su crédito de 250.000 v
costas, con lo que los perjuicios se cifran en 300.000 pras.

I1. Que et Ministeric Fiscal, en sus conclusiones definitivas. calificé los hechos objetos
de esta causa, como constitutivos de un delito de malversacion de caudales del art, 399 en
relacién con el art. 394 ambos del Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado
L.R 8. sin Ia concurrencia de circunstancias modificativas de su responsahilidad criminal
por lo que solicit6 contra aquél la pena de seis meses y un dia de prision mener accesorias
del art®, correspondiente e indemnizacién de 500,000 pras. al perjudicado Banco P.E. con
develucidn al ejecutante de la cantidad consignada en ¢] Juzgade de Primera Instancia § de
Barcelona y costas.

III. La defensa del acusado en igual tramite aceptd [0s hechos descritos en su aspecto
formal y adujo la ignoracion de su patrocinado al desconacer los efectos del embargo subre
los bienes sujetos a traba gue le fueron confiados en depdsito por lo que solicitd su libre ih-
solucién.
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FUNDAMENTOS DEL DERECHO

I. Los hechos declarados probados que resultan del acta levantada por la comisién del
Juzgado en 1a que especificamente se hace constar que el propio procesado aceptd el carge
de depositario de los bienes sobre los que recaiz la traba y manifestd conocer las responsa-
bilidades que contrafa, sobre las que en el acto del juicio oral ¥ por situaciones andlogas,
derivadas de su condicién de comerciante, manifestd saber el alcance juridico de la condi-
cién de depositario excluye toda ia argumentacion defensiva esgrimida en contra de [a acu-
sacidn como autor de un delito de malversacién cometido al disponer como libre de un bien
que sabia gravado con una carga io que integra la figara del art. 399 en relacion con el art,
394 del codigo penal y conforme z ella debe ser condenado.

I1. Que la participacion directa y exclusiva como autor en el hecho enjuiciade del pro-
cesado le hacen responsabie criminalmente sin que concurran circunstancias modificativas
de su dicha responsabilidad criminal.

II1. Los responsables criminalmente de delito, lo son civilmente y vienen obligados al
pago de las costas procesales.

Visto cuanto antecede v las disposiciones generales,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado L.R. 8. enconcepto
de autor responsabie de un delito de malversacién de caudales piblicos sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal 2 la pena de seis meses y un
dia de prisidn menor a las accesorias de suspensién de cargo piblico y derecho de sufragio
durante la condena y a que por via de indemnizacién de perjuicios abone al ofendido Ban-
co P.E. la suma de 300.000 ptas. y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento
de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta cau-
sa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor
declaré insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. Devuoél-
vase al ejecutante [a cantidad consignada en el Juez de Primera Instancia n® § de Barcelo-
na, librandose los despachos correspondientes. {Ponente: Juan Pascual Salvéd).

411

411. ATENTADO A LA AUTORIDAD. LESIONES. Agravante
de reincidencia y atenuante de embriaguez. Sentencia de 12 de Septiem-
bre de 1985.



ANTECEDENTES DE HECHO

1. Se declaran como hechos probados que 8.58.B.. mayor de edad y ejecutoriamente
condenado en sentencia de 11 de marzo de 1981 por dos delitos de robo 2 dos penas de seis
meses de arresto mayor, cuando se hailaba en la Plaza P.D'es C_, de Palma de Mallgrea,
siendo alrededor de las 20 horas del diz 18 de octubre de 1983, y encontrandose en una si-
tuacion psiquica parcialmente alterada como consecuencia de la ingestidon de bebidas al-
cohdlicas, pero sin perder su conciencia de [as cosas, se dirigis a fos policias nacionales con
carnets nitmeros 33.055-N y 1619-N, quienes se hallaban en dicha plaza de servicio y debi-
damente unifermados, profiriendoe hacia elios expresiones tales como las de que eran unos
chules y que sin armas eran unos mierdas. Dichos policias, en vista del estado en que aquél
se encontraba, en tanto no parecia reunir todas las condiciones psiquicas definitorias de
una plena normalidad, alteradas por un cierte grado de etilismo, no hiceron caso en un
principio de tales expresiones; pero como fueran repetidas msistentemente por el mismo,
ie indicaron que s& marchase de alli, cosa a la que aguél no atendio, y cuando fueron a co-
gerlo para que abandonara aquel lugar, tratd de impedirlo, forcejeando con los policias na-
cionales y cavsando al primero de los policias mencionados lesiones consistentes enp una
contusién en el dedo pulgar de la mano derecha, que debidamente analizada devino en ar-
tritis traumdatica metacarpofaiingica en el pulgar derecho, de prondstico menos grave, y
quée se resolvid en la necesidad de invertir 25 dias para la curacion, durante los que precisé
‘de asistencia facultativa y estuvo ademds impedido para ¢l desempefio de sus habiteales
ocupacicnes, sin que le quedara secuela ninguna. Tal lesién fue ocasionada como conse-
cuencia de tratar de zafarse de dicho pelicia nacional, haciéndole caer al suelo, cuando éste
prentendia sujertar al Sr. S.B. Por su parte, éste sufrié herida superciliar derecha y presen-
tada, al tiempo de ser asistido momentos después, en la Casa de Socerro Municipal, sinto-
mas de etilismo agudo.

2. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califichd los hechos de!l articuio
236 y de un deltio de lesiores del articulo 422, ambos del Codigo Penal; del que conceptud
autor al procesado 5.5.B., con la concurrencia de la circunstancia atenuante de embria-
guez del articulo 9, 2 y de la agravante de reincidencia del articeio 10.15, de dicho Codigo,
por le que selicitd contra aquél [a pena de un anc de prisidon menor por el primer delito, y
la pena de tres meses de arresto mayer por el segundo delito, accesorias e indemnizacion
de 50.000 ptas. al perjudicade, el Policia Nacional con carnet 33.055-N, y costas.

3. La defensa, en igual trémite, negd los hechos calificados por ¢l Ministerio Fiscal, va
que el procesado se hallaba en pleno estade de embriaguez, sin recordar lo exactamente
acaecide, por lo que debia ser reputade inimputable, solicitando Ia absolucion del mismo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Los hechos descritos ¢como probados encuentran su fundamental apoyo probatorio
en las manifestaciones vertidas durante el juicio oral par uno de los policias nacionales que
presencié los hechos, si buen no fue el que resulté lesionado, quien narré con todo detalle
lo realmente acaecido, y también en las declaraciones del mismo acusado quien, pesc a ma-
nifestar no recordar lo sucedido, ampardndose en una exagerada potenciacion del estado
etilico, cosa €5ta que no se duda, pero no hasta os extremos por el mismo pretendidos, in-
dic6 durante la vista oral que ocurrieron los hechos, en términos generales, en la forma pre-
cedentemente descrita, y que esto lo sabe porque algunos conocidos suyos de un bar préxi-
mo le contaren después lo sucedido, pues és5tos [o presenciaron.
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2. Fijados asi los hechos basicos de esta causa, y jostificada en la manera acabada de ex-
poner esa fijacion factica, su valoracion juridica no ofrece especiales dificultades, en tanto
deben ser conceptuados como constitutivos de un delito de atentado del articulo 236 en re-
lacién con el 231.2, ambos del Codigo Penal, al apreciarse en €] proceder del acusado un
claro acto de acometimiento contra un agente de Iz Autoridad que se hallaba en el ejercicio
de sus funciones. consistente en forcejear con el mismo hasta el punto de hacerle caer al
suelo y de ocasionarle asf las lesiones descritas. En cualquier caso, si atguna duda cupiese
en torno a la calificacidén juridica de dicho compertamiento, ninguna duda cabe de que
cuando menos constituye un acto de resistencia grave a un agente de la Autoridad.

Por ko demas, atin cuando pudiere pensarse gue los insultos previamente dirigidos por
el acusado. y que fueron determinantes de los actos agresivos narrados, pudieren ser cons-
titutivos de un antecedente ilicito de desacato, en directa ofensa moral para tales agentes,
y diferenciados de los posteriores hechos constitutivos de atentado, en tanto £stos constitu-
yen una ofensa material para los mismos {asf la sentencia de 14 de mayo de 1984), deben
quedur aguéllos absorbidos por este delito de mayor gravedad., no sélo por razones de non
bis in idem sino porque incluso aguelios insultos no son sine el paso material previo, en el
caso concreto enjuiciado. para llegar al acto constitutivo de atentaddo, quedando consurmi-
dos por éste (asi la sentencia de 10 de febrero de 1983, y también la de 18 de julio del mismo
a7D).

3. Ademds, y al lado del delite de atentado, concurre otro de lesiones del articulo 422
del Codige Penal, dada la duracién de las sufridas por ¢) policia nacional agredido; no ha-
biendo incoveniente ninguno para apreciar una relacion de concurso real (tal y como ex-
presan, entre otras, las sentencias de 28 de cnero y 14 de febrero de 1983).

4. De ambos hechos es juridicamente responsable en concepto de autor directo el acu-
sado, de acuerdo con lo prevenido en et articulo 14.1 del Codigo Penal, en tanto ejecutéd
los hechos libre y veluntariamente, de un modo personal y directo. Ahora bien, dada situa-
cidn de embriaguez en que el acusado se hallaba, extremo &ste que ha quedado debidamen-
te demostrado en vista de las manifestaciones del policia nacional que presenci6 los he-
chos, procede tomar en consideracion esta circunstancia modifitativa de la responsabilidad
criminal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.3 del Cédige Penal. No obstante, no
puede entenderse disminuida su imputakilidad hasta el punto de estimar anulada su capa-
cidad de juicio o raciocinia, ni tampoco admitir que se situaba en un supuesto de transtorno
mental pasajero, sino que, dadas las circunstancias concurrentes, se estima mis idénea la
consideracion del hecho concreto como un supuesto de atenuacion, libremente valorable
de acuerdo con la discrecionalidad otorgada por el articulo 61.3 del referido Cédigo. Pues-
to que al propio tiempe debe apreciarse también ia circunstancia agravante de reinciden-
cia, del articulo 10.15 de dicho Cédigo, en atencion a las penalidades anteriormente im-
puestas al procesado y a [a proximidad temporal de las mismas con la época la cual se come-
tiercn los hechos enjuiciados.

5. Enorden a las responszbilidades civiles debers indemnizar el acusado en [a suma pe-
dida por el Ministerio Fiscal, ascendente a 50.00{ pesetas; y deber4 también pagar las cos-
tas causadas por ser imperativo legal.

En atencién a tode io expuesto,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos 2 5.5. B. como autor responsable
de un delito de atentado contra agentes de la Autoridad y de un delito de lesiones de dura-
cién inferior a 30 dias, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de embriaguez y
de la agravante de reincidencia, 2 sendas penas de un afto de prisién menor por el delito de
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atentado y de tres meses de arreste mayoer por el segundo delite. Asimismo a las accesorias
de suspensién de tode cargo piiblico y derecho de sufragio durante el tiempe de [acondena.
A que por viza de responsabilidad ¢ivil indemnice al policia nacional con carnet 33.055-N
en la suma de 50.000 pesetas. Y por altimo, al page de las costas causadas.

Le abonamos para €] cumplimiento de la condena [a totalidad del tiempo de privacion
de libertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fudamentos el auto
consultado en que el Juez Instructer declaré inselvente z dicho encartado con la cualidad
de sin perjuicio que contiene. {Ponente: Carlos Climent Durén}.

454

454. HOMICIDIO. “Animus necandi”. Frustracién. LESIONES
GRAVES. Atenuante de obcecacion y arrebato. Sentencia de 2 de Octu-
bre de 1985.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Sen hechos probades los que a continuacién se expresan: En la tarde del dia dos de
septiembre de 1982, el procesade A. P. D. N., de las circunstancias persenales menciona-
das, sin antecedentes penales, siendo sobre las 17 horas aproximadamente, se encomtrd
con M. R. L., 2 quien imputaba ser autor de un rcbo en el bar que regentaba denominado
“L.", sitc en lz calle San F., n° 6 de esta ciudad, por cuyo motivo se entabié entre ambos
una discusién que se reproedujo momentos después, llegando el acusado 2 maltratar de
obra, en el curso de los dos enfrentamientos, a M. R., sin que conste que le ocasionara le-
siones, siendo éste conocide por el apodo de el loce™.

El referide M. R., después de los incidentes narrados acudio en busca de sus amigos.
jos hermanos A. y V. C. R., 2 quienes conté lo sucedido, dingiéndose todos al bar A",
en cuyo lugar conocian se encontraba el procesado, exigiéndole A, C. a este dltimo expli-
cagiones por el hecho de haber golpeado a una persona gue consideraba disminuida psi qui-
camente, cruzéndose entre ambos -en la discusion- insuitos, alcanzando de un golpe enia
cabezz A. C. al encausade, en que resulté ligeramente conmaociopado.

Preso de gran nerviosismo y ofuscado por lo sucedido, A F. . N se dirigid a su Jomi-
cilic, proximo al lugar de los hechos ditimamente mencionados. on husca de una escopuia
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de un cafién, calibre 16 de marca “Astra™, de 1a que estaba en posesién de la correspon-
diente guia de pertenencia, siendo titular del permiso de armas n® 146,451, cargéndolacen
un cartucho y dirigiéndose de nuevo al bar “A.", a cuyo lugar ilegé al cabo de breves minu-
tos de ausencia, y provisto de dicha arma, se encamind hacia A. C_, individuo con quien
habia refido momentos antes, y cuando se hallaba a una distancia maxima de un metro,
apuntandole en el estémago le dijo “A., voy 2 matarte”, o una frase de idéntico significado,
ante 1o cual el interpelado consiguié desviar ¢l arma de un manotazo, disparando en este
momento el procesado quien hasta entonces habia mantenido el dedo en el gatillo, alcan-
zando el tiro, en una trayectoria de arriba a abajo y de izquierda a derecha, a C. L. M. que
s¢ encontraba en el establecimiento como cliente, a consecuencia de lo cual sufrid lesiones
de prondstico grave interesando el testicule izquierdo, con seccidn de las venas femoral y
safena y arteria femoral derecha, con gran destrezo muscular, de las cuales tardé en curar,
estando impedido, 321 dias, quedandole como secuela la pérdida del testiculo izquierdo y
anquilosis de ia articulacion tibio-astragalina derecha con faita de sensibitidad en pie y pier-
na derecha lo cual le producia, aun después del alta, frecuentes calambres ¢ inestabilidad
en lz deambulacidn e incapacidad permanente 10tal para su profesidn de albaiil y otras afi-
nes.

C. L. M., casado y con dos hijos menores de edad, nacido el 2 de dictembre de 1943,
fallecio ¢l dia 18 de aposto de 1985 por infarto de miccardio, segin resulta de la inscripeién
de defuncion practicada ¢n virtud de carta orden dimanante del Juzgado de Instruccién n®
5 de esta ciudad.

2.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los hechos cbjetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de lesiones del art. 420, n® 2 de] Cadigo Penal;
del que conceptud autor al procesado A F. D M., con la concurrencia de la circunstancia
atenuante del n® 8 del art. 9 por lo gue solicitd contra aquél 1a pena de dos anios de prisién
menor y multa de 50.008, con apremio persenal sustitutorio de 60 dias accesorias del arti-
culo correspondiente ¢ indemnizacidn de 642 (K0 pts. por las lesiones y 2.000.000 pts. por
la secuela al perjudicado y costas.

3 .- El letrado de la acusacion particular en igual tramite calificd 1os hechos como cons-
titutivos de un deiito de homicidio en grado de frustracion dei art. 407 y otras lesiones gra-
ves del n® 2 del art. 420, de los que conceptud autor al procesado, solicitando la imposicion
del mismo de la pena dnica de diez anos y un dia de prisién mayor, por aplicacion del art.
71 del Codigo Penal, € indemnizacion en favor de sus representados en la suma de 642.000
pts. por los dias de baja médica y 8.000.008 por las seceelas.

4.- Elletrado defensor en tramite de conciusiones definitivas negd los hechos imputa-
dos a su defendido en la forma en que venian siéndolo terminando por suplicar su libre ab-
solucion con todos los pronunciamientos favorables.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Ei delito de homicidio que se le imputa al procesado por 1z acusacién particular re-
quiere para su existencia que resuite acreditado el “animus necandi” o 4nimo de causar la
muerte de una persona y es constante y reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sirviendo por todas la reciente de 30 de marzo de 1984, que proclama que diche elemento
es “eminentemente subjctivo y de cardcter interno, £n cuanto que su formacion se realiza
en el intciecto y voluntad del sujeto de ia infraccién™, con lo que para su determinacion
“hay gue atender a los actos anteriores. concomitantes y posteriores y muy principalmente
al medio empleado y naturaleza y localizacidn de las heridas”, st éstas se han producido -ca-
bria anadir- ca funcién de fijar el grado de ejecucidn del delito, e insistiendo en el medio
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utilizado, 12 sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1984 establece que “a
efectos de diferenciar entre el dnimo homicida o simplemente iesivo de una accion crimi-
nal, si bien el arma no es un dato decisive y si solamente sintomadtico para determinar la re-
lacion entre intencién y resultado, puede convertirse en dato decisivo, cuando en si es per-
fectamente id6nea para matar y se utiliza en forma taf que la consecuencia normal de la ac-
cion agresiva sez la myerte de la persona atacada”, de lo que se desprende que, aun siendo
conscientes de lo pernicioso que prede resultar 1z tendencia de objetivar un elemento esen-
cialmente subjetivo como es el dolo, existen casos en que ef impenetrable designio perso-
nal del autor tiene necesariamente que extraerse de hechos concretos y cxteriorizados que
objetivamente lo demuestren.

2.- De lo anteriormente expuesto se sigue la necesidad de analizar el supuesto ahora en-
juiciade, en averiguacién de si existen datos que puedan conducir o no a desvelar la inten-
cion o culpa det procesado, y a tal fin son de trascendental interés los siguientes hechos de-
clarados probados: 1°) que el acusado sostuvo con A, C. R. una discusién violenta y zcalo-
rada en el curse de la cual resulté incluso golpeado por aquél; 2°) que a consecuencia de
lo anterior y en el contexto ya descrito de apasionamiento y tension, inmediatamente des-
pués de Io acontecido, el procesado se dirigié a su domicilio cercano, proveyéndose de una
escopeta de un solo candén de la Gue era propictario, arma notoriamente hihil para ocasio-

_ nar mortales consecuencias, de lo que era sobradamente conocedor el inculpado; 3°) que
una vez provisto del arma, consciente y deliberadamente, la cargé con un cartucho que te-
nfa en su poder, a sabiendas también de sus letales efectos si era disparado, pues la tesis
sostenida por [a defensa de que confundio el de perdigones por uno de sal por él mismo car-
pade, inverosimil -adn en las condiciones animicas del sujeto agente ya mencionadas- no
tiene ningin sostén factico en que apoyarse; 4°) que en tales condiciones se dirigid en busca
de A. C., regresando al lugar en donde lo habia dejado y al divisarlo, lievando la escopeta
engatillada (segin sus propias declaraciones), y apuntandole a una distancia no superior 2
un metro hacia el estdmago, le dijo que iba a matarle, exteriorizando su intencidn hasta en-
tonces mantenida en su fuero interno; 5°) que fud entonces y al tiempo en que A. C. desvia-
ba el arma cuando aprenté el gatillo dispardndela.

3.- Tales consideraciones conducen al resvitado de tener gue apreciar la presencia del
4nimo homicida en el proceder del acusado, que en suma consistio en proveerse, después
de una acalorada discusion, de un arma de fuego, cargéndola con un cartucho, it en busca
de su adversario situindose a escasa distancia de él, anunciarle verbalmente ¢l propésita
de matarle y disparar a continuacién, hechos que no pueden interpretarse sine en el sentido
de que a través de ellos se revela la intencién intima del autor de causar la muerte, siendo
su conducta incardinable -en consecuencia- en las previsiones tipicas del art. 407 del Cédi-
go Penal, aunque, al no loprarse el resultado perseguido por la intervencién de la propia
victima, el delito debe estimarse cometido en grado de frustracidn de acuerdo con o dis-
puesto en el parrafo 2 del art. 3 del Cédigo Penal.

4.- Los hechos declarados probados en el primer antecedente de la presente resolucidn
son también constitutivos de un delito de lesiones graves del art. 420 n° 2 del Cédigo Penal,
pues a consecuencia del disparo efectuado sufrid lesiones de las que resultd incapacitado
para su profesién habituat C. L. M., resultado no querido por el procesado, pero gue le s
imputable por la via del dolo eventual, figura que concurre segin la llamada teoria de la
representacién, cuando el agente se representa el resultado no querido, no sélo como po-
sible, sino como probable, y, a pesar de elle, no vacila en proseguir el iter de su camino an-
tijuridico, o bien asume el resultado no deseado, tolerando las consecuencias no gueridas
de sus actos {teoria de la voluntad} y es incuestionable que una persona que acude & un lo-
cal piblico concurrido armado con una escopeta cargada y aprieta et gatillo, implicitamen-
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te acepta las consecuencias lesivas que de tales actos puedan derivarse, debiéndosele re-
presentar &stas como altamente probables cuandoincié ia accién, guardando ambas infrac-
ciones {homicidio y lesiones}, en este caso concreto relacidn de concurso ideal, al tratarse
de un solo hecho que constituye dos deltios, siendo de aplicacién lo dispuesto en el art. 71
del Codigo Penal,

5.- Es responsable en concepto de autor directa de ambos delitos €l procesado A. F. D.
N., por su participacién directa y voluntaria en iz ¢jecucién de los mismos.

6.- Concurre en el presente caso la circunstancia modificativa de la responsabilidad cri-
minal atenuvante de arrebato v obeecacién del n® 8 del art. 9 del Codigo Penal, pues aparece
acreditado que el procesado obré en un estado de gran nerviosismo y ofuscacion, prescin-
diendo de la mds elemental prudencia en el obrar que generaimente se obtiene a través del
razonamiento fric y pausade de los acontecimientos, de modo que puede afirmarse que su
conducta estuvo movida por poderosos estimulos, como son los der verse intimidado por
varias personas y agredido por una de ellas que fueron causa de la zlteracién en su dnimo
e mmediatamente anteriores al hecho sancionado, mis si se tiene en cuenta que, tras la re-
forma de este atenuante operada por L. 8/83 de 25 de junio, al suprimir la frase de estfmu-
los tan poderosos “que naturalmente™ hayan producido arrebato u obcecacion, la circuns-
tancia se tifie de un matiz mas subjetivo, pues lo que sc precisa es que €l agente hayz obrado
por motivos que a él le hayan causado tat estado pasional, sin referencis alguna a que tam-
bién fuera necesario que o causaran en la generalidad de los hombres, como venia exigién-
dose jurisprudencialmente antes de la citada reforma.

7.- Por lo que se refiere a la medida de la pena a imponer es indudable que resulta mas
beneficioso para el reo penar los deiitos sancionados por separado, haciendo uso del parra-
fo final del art. 71 del Cédigo Penal, pues el grado méximo de ia pena de prisién mayor pre-
vista para el delito de mayor gravedad (homicidio en grado de frustracién} es de mas farga
duracion que la suma de las dos que pueden imponerse penandolos por separado (prisién,
mayor y prisién menor, ambas en grado minimo, por la presencia de la atenuante).

8.- En cuanto a la responsabilidad civil, atendidas las circunstancias personales del le-
sionado, su profesion, edad y cargas familiares y que fallecid cerca de tres afios después de
los hechos por causas totalmente ajenas a los mismeoes, debe fijarse en las cuantias que se
dirdn en la parte dispositiva de la presente resolucion.

9.- Todo responsable de un delito viene obligado ademas al pago de las costas por mi-
nisterio de ia ley.

En virtud de cuante antecede,

FALLAMOS: condenar al procesade A. F. D. N., en concepto de autor responsable de un
delito de homicidic en grado de frustracién del art. 407 y otro de lesiones graves del art.
420 n® 2, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la respensabilidad crimi-
nal atenuante del n® 8 del art. 9, en relacién ambos delitos de concurso ideal y pendndolos
por separado por las consideraciones anteriores, a fas penas de seis anos y un dia de prisién
mayor por el primere y un afto de prisidn menor, por el segundo, a las accesorias de suspen-
si6n de cargo publico y derecho de sufragio, a que por via de indemnizacién de perjuicios
abone a los perjudicados G. B. G. y C. y F. I. L. B., esposa e hijos, respectivamente del
lesionado ya fallecido €. L. M., la suma global de 3.500.000 pts., de las que 642.000 lo son
en concepto de indemnizaci6n por las lesiones y et resto por las secuelas y al pago de costas.
Le abonamos para el cumplimiento de 12 condena de totalidad del tiempo de privacion de
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libertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propics fundamentos el auto
consultado en que el Juez Instructor declaré insolvente a dicho encartado con la cualidad
de sin perjuicic que contiene. (Ponente: Miguel Angel Apuilé Monjo}.

482

482. CORRUPCION DE MENORES. Art. 452 bis b), Distincién con
abusos deshonestos, Séntencia de 16 de Octubre de 1985.

ANTECEDENTES DE HECHO

I. Este Tribunal declara expresamente probado: el procesade M. G. 5., separado de su
conyuge, convivia desde hacia once meses, con la también procesada F. M. R. igualmente
separada de su esposc, y cuye examen siquidtrico presenta una inteligencia normal poco
estructurada gue le permite comprender las cosas de la vida, tampoco su personalidad es
deficitaria siquiera sea f4cilmente influenciable, ello no altera la plena capacidad de su
comportamiento; y en el desenvolvimiento de esta dicha convivencia los procesados con Las
tres hijas de F., llamadas A. P., M* 1. y F. 8. M. de &, 7 y 11 afios respectivamente, en su
domicilio sito en la calle de San B. a° 12 de esta Ciudad, el dia 16 de julio de 1.984 M. G.
fué sorprendido cuando besaba los genitales de A. P. de 11 afios como se ha dicho, denun-
ciado el caso result6 que hechos andlogos habian venido sucediendo en numeresas ocasto-
nes durante el Gltimo mes con ias tres menores. que una © dos veces 2 la semana con su
madre y las hijas jugaban a las prendas en la que la perdedora se quitaba una de ellas y al
encontrarse las menores desnudas, el G. con animo libidinoso las hacfa objeto de toca-
mientos en zonas erogénas de sus cuerpos, besandolas en su sexo o haciéndolas que ellas
le acariciaran y besaran su miembro viril, inicidndolas a su temprana edad a la vida sexual,
en presencia y con el consentimiento de la madre que participaba en el que denominaban
juego de prendas.

I1. El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de corrupeidn de menores del articulo 452 bis)
1° del Cédigo Penal; del que conceptud autores a los procesados M. G. S. y F. M. R. con
la concurrencia en ésta de la circunstancia modificativa de su respensabilidad criminal
agravente de parentesco (articulo 11 del Codigo Penal por lo que selicité contra aguéllos
la pena de tres afios de prisién menor para M. G. 5., multa de cincuenta mil pesetas y la
de seis afios y un dia de inhabilitacion especial; para F. M. R. la pena de cinco ados de pre-
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sidio menor, multa de ochenta mil pesetas y seis 2ios y un dia de inhabilitacién especial y
pérdida de la patria potestad, accesortas del artfculo correspondiente y costas.

T11.- La defensa de los procesados en igual trdmite formuld conclusiones definitivas al-
ternativas, segiin sus tesis primera los hechos realizados por sus pratrocinados con énimo
lidico, faltos de intencién libidinosa no tienen encaje en las normas penales y procede en
consecuencia su libre absolucion; también podrian ser constitutivos de un delito de abusos
deshenestos del articulo 430 del Cadigo Penal en concepio de autores proceden penas de
prisién menor en grado minimo, concurre en 1a procesada la eximente incompleta del arti-
culo 9°-12 en relacion con el §°-1° del Cédigo Penal, no procede la privacién de 1z patria po-
testad de la madre hoy procesada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

L. El caracter incuestionablemente impidico de [as actividades desplegadas por el pro-
cesado, con Lres nifias de las edades de 7, 9 y 11 afios de edad, iniciadoras en ia cuestién se-
xual y que en la variedad de las descritas van encaminadas a viciar al sujeto pasivo que las
padece, siendo irrelevante 1a actitud que aquelas tuvieran cuando estaba presente su ma-
dre, con lo que su presunta voluatad o consentimiento no existia, y la reiteracion de los he-
chos cuyo mimero no ha podido ser determinado, pero de las declaraciones de los sujetos
activos de tan reprovable conducta y de las victimas se desprende que fueron numerosos,
lo que evidencia que su intencién erala de promover su corrupcién, conducta que contem-
plada en las variadas facetas que ofrece, del ardid de un juego para entetenerlas, llevarlas
ala ejecucion de variados actos de innegable cardcter sexual realizados impiddicamente por
el mimero de personas intervinientes que deja huella en sus instintos normales y que no go-
zaban de una verdadera libertad para decidir, es evidente que el precepto penal aplicable
es ¢l articulo 452 bis b) de corrupcién de menores y en forma zlguna el de abusos deshones-
tos como alternativamente ha planteado 1a defensa, articulo 430 cuya diferencia estriba, en
el desarrollo v finalidad de la conducta enjuiciada, gue segin es visto en su conjunto es la
de iniciacién en el camino del envilecimiento y la eliminacién de sentido moral, aplicable
el precepto a los dos procesados ya que ambos participaron activamente en su gjecucion;
con responsabilidad plena y que del examen siquiatrico de Ja madre no resulta una pertur-
bacién intelectiva o volitiva y se desenvuelve normalmente en la vida, sin que sus limitacio-
nes para alcanzar comprensién para conceptos abstractos o simbélicos afecte a su plena
responsabilidad criminal.

I1. Es de apreciar la circunsiancia agravante que establece el articulo 452 bis} del Codi-
go Penal para los delitos incluidos en este Tftulo para los padres, que es de aplicacién a la
procesada, madre de tas menores y que obliga a imponer la pena en el grado maximo.

I11. Los responsabies criminaimente de todo delito lo son también civilmente viniendo
ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.

FALLAMOS: que debemos condenar y condenamos a los procesados M. G. 8. ya F. M.
R. en concepto de autores responsables de un delito de corrupcidn de menores con la con-
currencia de la circunstancia modificativa de agravacidn del articulo 452 bisyen F. M. R.
las siguientes penas: a M. G. 8. tres anos de prisién menor y muita de cincuenta mil pesetas;
aF. M. R. Iz pena de cince anos de prisién menor y multa de ochenta mii pesetas, ademnds
para ambos la pena de inhabilitacidn especial durante seis afios y un dia, sin acordar sobre
la privacién de la patria potestad de aquélla, a las accesorias de suspensién de cargo pablico
y derecho de sufragio durante la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumpli-
micnto de la condena la totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de



313

esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Ins-
tructor declard insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que contie-
ne. {Ponente: Juan Pascual Saluz).

483

483. ASESINATO. Alevosia. Frustracién. Concurrencia de las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de transtorno

mental transitorio incompleto y arrepentimiento espontaneo. Sentencia
de 16 de Octubre de 1985 (29).

ANTECEDENTES DE HECHO

1° Este Tribunal estima probado y asi se declara expresamente que el pracesado F. J.

V. D., de 25 anos, camarero, de buena conducta, sin antecedentes penales, en libertad
bajo fianza de 200.000 pesetas, libertad de la que estuvo privado desde el dia de autos, 24
de abril de 1.984, hasta ¢l dia 5 de septiembre de 1,983, desde hacia més de un afo, mante-
nia relaciones de amistad con A. D. M., de 24 afios, con la que salia con alguna frecuencia
y, fruto de cuya relacién, J. lleg6 aenamorarse apasionadamente de ella quien, ello no obs-
tante, no sélo no le correspondié, finalmente, sino que empezé a convivir con otro hom-
bre, G. A. F., pese a lo cual y adn conociendo el pracesado que ella no estaba dispuestaa
aceptarle como novic, siguid incrementindose en €lun gran interés por ellaque, unay otra
vez, le decia que no insistiese, que perdia ! tiempo, situacién de apasionamiento que cred
en €] un estado de verdadero desequilibrio bumano que le llevd a que, pese a ser un hombre
de vida normal, buen trabajador, no aficionado ni a la bebida ni a la droga, se operase en
él un notoric cambio de comportamiento, advertido por todas cuantos le conocian y que
" Je sumié en un cuadro depresivo psicdtico, propiciado por el consumo de alcohol y anfeta-
minas, en lo cual empezd a buscar el recurso para resolver esta alteracién psiguica que no
séio ne le facilitaba la solucidn de 1a descompensacion de su personalidad psiquica y afec-
tiva, $ino que le precipité en una acusada sobreexcitacién en ta que, el insomnio y la falta
de apetito prolongados, vinieron a incidir poderosamente en su salud, llegando 2 perder
hasta 16 kilos de peso, con manifestaciones de paranoia, inquietud y ansiedad que ie lleva-
ban, desde el querer cortar de raiz con tan arraigado apasionamiento sentimental bacia A,
hasta el llegar a insistir en llamadas telefdnicas y obsequios, come la compra de un perro
paraella con el fin de alaparle, animal que ella e devolvié y, dentro de este complejo clima,
en ¢l que el alcohol, [2 cocaina gue, asimisme se administraba, ese dia tomé cinco copas
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de yerbas y varios whiskys, se produjo en €l una pérdida grande de sus facultades y llegd
el dia 24 de abril indicado, y tras intentar, sin éxito, hablar con ella, después de buscarla
por uno y otro sitio, adquirié en el comercic un cuchilio de monte de unos 14 centimetros
de hoja, acercandose hasta el garaje de la casa donde ella vivia, C/. J. C., 13, de ésta, dos

veces sin lograr verla y, ya a eso de las 21,00 horas, volvid, esperdndola en et interior de di-
cho garaje, llevando el cuchiilo en la cintura, bajo el jersey, hasta que llegé ella seguida-
mente, €n su coche, acompaihada de sus dos hijos y dirigiéndose hacia ella el procesade, en
el momento en que bajaba del coche, y sin que mediase palabra alguna, al mismo tiempo
que ella e preguntaba qué es lo que hacia alli, €l la agarré del brazo y sacando ¢! cuchillo
de la cintura, que ella no habia visto, inesperadamente y de mode réapido le di¢ trece pufia-
ladas que, seglin dictimen médico posterior le originaron trece heridas, unas superficiales
y otras profundas en el torax (4), brazos, piernas y fosa lumbar izquierda {23, las primeras,
tanto en la parte anterior como en la posterior, reveladoras de 4nime homicida, causadas
sin solucion de continuidad tal gue, aparte de determinar el espanto y huida por el garaje
de los hijos que le acompanaban, provocaron en ella los consiguientes quejidos que, escu-
chados por un testigo M. A. que acababa de entrar en el garaje con otro le Hlevan a abalan-
zarse sobre el agresor al que pudo, sin gran dificuitad, despojarle del cuchille que se cayd
al suelo y con huida rapida del procesado que, una vez en la calle, se dirigié a un coche pi-
diéndole que lollevase a Comisaria en donde se confest autor de los hechos y con muestras
de gran arrepentimiento. A. tardé en curar de sus heridas 105 dias, de los cuales, precisé
aistencia facultativa durante 12 dias y estuvo incapacitada para el trabajo durante 45, que-
diandole como secuelas cicatrices visibles en antebrazo derecho de 2,5 y 6 centimetros de
longitud, pierna y muslo izquierdo de 2, 2, 1 y § -estreilada- centimetros, de 2, 2y 2,5 cen-
timetros de torax y de 2 cms. en zona glitea superior izquierda, asf como cicatriz quirtirgica
de 21 ¢ms. de longitud en Zona media del abdomen constitutivas todas ellas, desde el punto
de vista médico-legal, de dafio estético mediano,

En el momento de ejecucion de los hechos, el procesado se encontraba en una situacién
de trastorno mental transitorio que disminuia notablemente sus facultades psiquicas aun-
que sin llegar a apularlas.

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de asesinato del articulo 406-1° en grado de
frustracion -articuio 3 y 51 det Codigo Penal-; del que conceptud autor al procesado con [a
concurrencia de la atenuante de arrepentimiento esponténeo del articulo 9-9° por lo que
solicit contra aquél la pena de doce afios y un dia de reclusion menor accesorias del arti-
culo 46 ¢ indemnizacién a A. D. de 675.000 pesetas y costas.

3® La defensa en igual trdmite, con distinta versi¢n, estimo que los hechos eran consti-
tutivos de un delito de lesiones del articulo 420-3° del Cadigo Penal imputable a su defen-
dido en quien concurre |2 eximentc incompleta de los articulos 9-1%, en relacién con el ar-
ticulo 8-17 y la atenuante de arrepentimiento ésponténeo -articulo 9-9%-, pidiendo se e im-
pusiese una pena de un afio de prisién menor, accesorias y costas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1® Los hechos acreditados como probados son legalmente constitutivos de un delito de
asesinato con alevosia, en grado de frustracién, previsto y penado en los articulos 406-1°
y 3y 51 del Codigo Penal, por cuanto el procesado, con 4nimo de matar, le dié las 13 pufia-
ladas descritas en el retato de hechos que presentan, por si mismas, 12 relacién de causali-
dad suficiente del tipo definido v con evidente delo directo, actnando el autor de esta agre-
$i6n con alevosia, como puede advertirse tanto sise tiene en cuanta €l hecho de estar espe-
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rando ta llegada de 1a victima y abalanzarse sobre ella, tan pronto ésta baja de su coche,
como del hecho de que, llevando el cuchillo escondido en la cintura y cubierto con el jersey,
lo esgrimiese contra ella de modo sibito, al mismo tiempo que la agarraba por un brazo y,
de mode continuo le asestase los golpes con tal arma que, tanto por sus proporciones, un
cuchillo de monte, como por los puntos de vuineracion del erganismoe -cuatro pufiaiadas en
t§rax- unidas a las restantes producidas, permiten estimar, sin posibilidad de aceptos de
duda, que no fue un mere dnimus laedendi el que presidi6 el actuar del acusado sino el mds
grave, dnimus necandi, tal como el cimulo, ratificador de este aserto, de datos de eviden-
Cia, representan los apuntados por el Ministerio Fiscal en el acto de 1a vista, de los antece-
dentes, concurrentes y subsiguientes a la conducta central agresiva, como son iz serie de
precedentes de diferencias entre agresor y victima, surgidos z! hilo de tan porfiado noviaz-
£0, ia adquisicién de un cuchillo y no de una simple navaja, si lo que se hubiese propuesto
fuese, simplemente, el rajar las ruedas del coche, como se reiters por 1a defensa en distin-
tos momentos de su intervencién en el proceso, los puntos 2 los que las cuchilladas se diri-
gieron y el mimeroe de ellas, Cortadas, por Otra parte, merced a la intervencién de un sor-
prendido espectador que, de no haberse lanzado sobre el agresor, con riesgo de su integri-
dad, es de pensar que los golpes de cuchillo hubieran puesto, finalmente, término a la vida
y lo mismo puede decirse de sus expresiones relativas a la creencia de haberla matado, que
le llevaron a presentarse ante ia Comisaria confesando su delito, no menos que laspalabras
de contestacion dadas por el procesado a A, cuando, er €] curso de 1a agresién, ella le pe-
dia perdén y €l le contesté “ahora me pides perdén” y que, por no haberse producido el re-
sultado de muerte, pese al desencadenamiente de actos adecuados para ello, sitéan el he-
cho en el citado grado de imperfeccion delictual de la frustracién con 1a reduccion penold-
gica serialada en elarticulo 51 de] Cédigo Penal, en principio, de la reclusién mayor en gra-
do méximo a la de reclusién menor en el mismo grado.

2® Es responsable en concepto de autor el procesado F. J. V. P. por su participacién vo-
luntaria y directa en los hechos -articulo 14-1° del Codigo Penal-.

3° Son de apreciar las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal si-
guientes: a).- La eximente incompleta de trastorno mental transitorio, prevista en el arti-
culo 9-12 en refacién con ¢l articulo 8-1° del Cédigo Penal, porque ¢l autor en el memento
de la ejecucidn de los hechos se hallaba bajo la clara influencia de un cuadro depresivo pst-
cdtico que disminuia notablemente sus facultades animicas aunque sin llegar a anularlas
totalmente y que, sin precisién de fondo patolégico previe hoy es ya de reconocimiento ge-
neral en la doctrina legal -8.8. 26-12-73, 25-9-81- y con los efectos que el articulo 66 del Co-
digo Penal prescribe en orden a la obligatoria reduccién de pena en une o dos grados y que
este Tribunal aplicara en el grado y extensién que se dird. b}.- La atenuante de arrepenti-
miento espontanco del articulo 9-9° del propio texto legal por cuanto el acusado, una vez
perpetrada ia agresién, pesaroso y abrumado por lo que habiz hecho y en 1z creencia de
que la habia matado, para reparar el mal consumado, profundamente arrepentido de lo he-
cho, paré un coche y pidié que lo trasladase a Comisaria para confesar lo que habfa hecho
¥ cuya circunstancia determinard los efectos prescritos en el articulo 61-52 -§.8. 18-1-1973,
15-11-1976 y 19-12-1981-, al estimarse esta atenuante como muy cuealificada.

4° 5i bien los responsables criminalmente de todo delite lo son, asimismo, de las conse-
cuencias civiles, viniendo ebligados a reparar los danos y perjuicios causadoes, 2l haber re-
nunciade la perjudicada a toda indemnizacidn, deber imponerse las costas causadas, que,
por prescripeién legal -articulo 109 del Cédigo Penal y 239-240 de Ja Ley de Enjuiciamiento
Criminal- debe soportar también el condenado, sin incluir las correspondientes a 1a acusa-
cién particular, habida cuenta el desistimiento solicitado, en su dia, por la misma.
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FALLOQ: en atencidn a tode lo expuesto por la Seccion Segunda de esta Audiencia Provin-
cial,

Ha decidido: condenar al procesado F. J. V. D, en concepto de autor responsable de
un delito de asesinato con alevosia frustrado, con la concurténcia de las circunstancias mo-
dificativas de [a responsabilidad criminal de trastorno mental transitorio incompleto y arre-
pentimiento espontaneo a una pena de ocho akos de prisién mayor, alas accesorias legales
de suspencién de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el
tiempo de la condena y al pago de las costas. Le abonamos para el complimiento de Jacon-
dena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta causa. Apro-
bamos por sus propios fundamentos el auto consuitado en que el Juez Instructor declaré
insolvente a dicho encartado conla cualidad de sin perjuicio gue contine. {(Ponente: Alvaro

Blanco Alvarez}.
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