Cua((:llelrnos
Facultad ?leaDelrecho

14-1986

Universitat de les Illes Balears



Edita:
Facultad de Derecho de Palma de Mallorca

Imprime:
JORVICH, 5.L. - Industria Gréfica
Francesc de Borja Moll, 22 - Palma

Fotocomposicién y montaje:
PIXEL, S.A.
Font y Monteros, 22-A - Palma

Correspondencia;

Facultad de Derecha.
Universidad de Palma de Mailorca
C/. Miguel de los Santos Oliver, 2
Palma de Mallorga

Precio:
Namero suelto 1,000 pts,
Por suseripcidbn. Namero 700 pts.



" Cuadernos
de la
Facultad de Derecho

14-1986

Universitat de les Illes Balears

Las opiniones expue n los difer t t abajos son de |13 exclusiva
p sab hdad d 4 tor es.



El esfuerzo ilusionado de la Facultad de Derecho de la Universidad
de las Islas Baleares y del Ilustre Colegio de Abogados de Baleares, ha-
cen posible esta modesia contribucion a la ciencia del Derecho.

Consejo de redaccion

Director
Gregorio Delgade del Rio

Vocales
Miguel Coca Payeras
Bortolomé Colom Pastor
Juan Mulet Perera
Bartolome Sitjor Burguera

Secretarios
Joan Oliver Aravjo
Francisco Lépez Simod

ISSN: 0212.0577

. Depésito legal: P.M. 300/82



Colaboran en este nomero

Gregdrio Celgado del Rio
Catedratico de Derecho Eciesiéstico
Universidad de los Islas Baleores

Maria del Carmen Gete-Alonso
Catedrdtica de Dereche Civil
Universidad Auténomo de Borcelona

Stephen Guest
Profesor de Filosofia del Derecho
Universidad de Londres

Ivan C. tban
Catedratico de Derecho Eclesidstico
Universidad de Cadiz

Eduardo Ribes Terrado
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Borcelona {Lérida}

José Maria Rojo Sanz
Profesor Titulor de Filosofia del Derecho
Universidad Literaria de Valencia

Emilio Suné Llings
Profesor Ascciado de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid






SUMARIO

- ESTUDIOS

Gregorio Delgado del Rio
Elmatrimonio candnico ante el Derecho espafiol.
Algunas consideraciones bdsicas

M? del Carmen Gete- Alonso
Apuntes sobre los problemas juridicos que plantean las
nuevas técnicas de reproduccién humana

Ivan C. Iban
Concreciones y proteccion de la libertad religiosa

Eduardo Ribes Terrado
Notas sobre la solidaridad pasiva y el principio
de audiencia

Emilio Suné Llinas
Hacia un concepto estructuralista del
Derecho Administrativo

NOTAS

Stephen Guest
La contemporénea filosofia juridica anglo-americana

José Maria Rojo Sanz
La objecion de conciencia como derecho fundamental

Pigs.

33

69

83

107

137

151



BIBLIOGRAFIA

Kramer, Ludwig, EEC Consumer Law (Guillermo Alover Grau)
José Tomas Martin de Agar y Valverde, Ef matrimonio candnico
en el Derecho civil espariol (Miguel Alberti)

Jaime Suau Morey, El guebrantamiento de lus formas

esenciales del juicio y el recurso de casacién

(Carlos Gutiérrez Gonzalez)

JURISPRUDENCIA DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL
DE PALMA DE MALLORCA

I. Sala de lo contencioso-administrativo
11. Saladelo Civil
III. Salas 12y 22 de lo criminal

163
164
165

171
203
305



ESTUDIOS






EL MATRIMONIO CANONICO
ANTE EL DERECHO ESPANOL.
ALGUNAS CONSIDERACIONES
BASICAS

GREGORIO DELGADO DEL RIO

Sumario: 1. Planteamiento_-11. Libertad religiosa y laicidad del Estado: 1. Breve formula-
cién de ambos principios. 2. Consecuencias en relacion con el régimen matrimonial: a. Mo-
dificacién inmediata del sistema matrimonial. b. Secularizacién del matrimonio: 1) Prota-
gonismo civilen torno al matrimonio. 2) Independencia y autonomia de la jurisdiccién es-
tatal. 3. El derecho a celebrar sus ritos matrimoniales. -111. La no discriminacion por razon
de religion: 1. Planteamiento general de la doctrina. 2. El verdadero micleo del problema.
3. Valoracién juridico constitucional. 4. Critica de ciertas “razones” invocadas. -1V, La
cooperacion del Estade con las confesiones religiosas.

I. PLANTEAMIENTO

Como es sabido, el art. VI, 2 del Acuerdo sobre Asuntos juridicos,
la Disposicién transitoria 2¢ del citado Acuerdo, el art. 80 del Cédigo Ci-
vil que, a su vez, remite al art. 954 de la LEC, y la Disposicion adicional
22 de la Ley 30/81 de 7 de julio constituyen basicamente el vigente régi-
men legal para la ejecucién civil de las sentencias y resoluciones eclesias-
ticas en materia matrimonial. Una interpretacién coherente de esta nor-
mativa exige la previa fijacion del marco constitucional en €l que se en-
marcan.

En éste, como en tantos otros temas, la Constitucion de 1978 ha si-
tuado la problematica en una dérbita totalmente distinta a la del inmedia-
to pasado histérico. Aunque la apariencia de los términos y férmulas téc-

Cuadernos de ia Facultad de Derecho, 14 {Palma de Mallorca 1986).



10 GREGORIO DELGADO DEL RIO

nicas utilizadas pudiera inducir a lo contrario, la solucidn adoptada en el
vigente régimen juridico dista mucho de parecerse a la del pasado, direc-
tamente inspirada en el Concordato 1953. Los dates constitucionales so-
bre el particular, y que expondremos seguidamente, son, en mi opinion,
suficientemente clocuentes. Antes de proceder a su exposicion, creemos
necesario realizar una breve reflexion en torno a la nueva perspectiva
que impone Ja Constitucion a la hora de considerar el factor religicso.

La opcién fundamental det Estado espafiol frente al factor religioso
implica establecer un determinado criterio de identificacion del propio
Estado al respecto. Esto es, fijar, a nivel constitucicnal, cudl sea el prin-
cipio basico y primario de erganizacién social en materia religiosa que
deber4, £n su condicidn de tal, iluminar el resto de los principios y crite-
rios sobre el particular {1).

A fin de evitar posibies equivocos, conviene precisar de entrada que
la fuente inspiradora de la opeion basica del Estade espariol en materia
relipiosa, como en cualquier otra, ya no es la doctrina de la Iglesia cato-
lica {confesionalidad) sino la soberania nacional que reside en el pueblo
espanol del que emanan los poderes del Estado (art. 1,2 Const.} y cuya
.exprestdén juridica fundamental es la propia Constitucion. En conse-
cuencia, el tratamiento del factor religiosc no viene determinado por lo
que entienda una determinada confesion {mds concretamente, ia Iglesia
catdlica} como tal sino por la voluntad real del pueblo espafol, expresa-
da en la Constitucion. No caben otros puntos de referencia. Nuestra
Constitucién ha propugnade “como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo poli-
tico” (art. 1,1 Const.), cauce y meta a realizar en la convivencia social.
Asimismo ha reconocido y tutelado {(garantia y promocién) unos dere-
chos fundamentales y libertades puablicas que deben interpretarse en
“conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
los Tratados y Acuerdos internacionales sobre [as mismas materias rati-
ficados por Espafia” (art. 10,2 Const.}, independientemente, por tanto,
de la concepcidn que sobre ellos afirme cualquier confesion religiosa.

El factor religioso, explicitamente tutelado a través del derecho de li-
bertad religiosa, no puede ser una excepcion, Su tratamiento juridico
también ha de servir y potenciar dichos valores supericres. Lo religioso,
en lo que tiene de factor social, debe de manifestarse, encauzarse y vivir-
se de tal modo que contribuya al logro de tan supremas aspiraciones del
pueblo espaiiol. El régimen juridico del factor religioso ha de constituir

{1} La bibliograffa aparecida, en los Gltimos tiempos, ha sido muy abundante cn rela-
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una pieza més dentro del conjunto constitucional. Ha de adaptarse y ser-
vir a lo que, en cada momento histérico, se entienda por opcion civiliza-
da en términos de libertad, justicia, igualdad y pluralismo social. Habra
de seguir la propia evolucién y progreso sobre lo que la conciencia huma-
na entienda, en cada momento, como valores superiores del ordena-
miento. En definitiva, entendemos que el régimen juridico del factor re-
ligioso debe insertarse plenamente y con todas las consecuencias en el
marce constitucional. Los grandes criterios y principios inspiradores de
dicho régimen juridico deberan deducirse de la Constitucién, ne de la
doctrina de ninguna confesion religiosa {2).

[1. LIBERTAD RELIGIOSA Y LAICIDAD DEL ESTADO
1. Breve formulacién de ambos principios

Tradicionalmente la actitud del Estado espafiol ante ¢! factor religio-
50 ha oscilado entre dos alternativas pendulares y contradictorias, causa
frecuente de division entre los espanoles. Ambas -confesionalidad y lai-
cidad- valoraban lo religioso en cuanto tal, si bien con signo diferente
(positivo o negative). La Constitucién de 1978, sin embargo, ha optado
por una solucién novedosa que pone fin a la lamada “cuestidn religio-
sa”. En efecto, ha otorgado al principic de libertad religiosa el rango de
primer y bésico principio organizador del factor religiosc (3).

La primera consecuencia de esta nueva opcidn ha significado que la
tradicional confesionalidad catdlica del Estado espaiiol desaparezca to-
talmente del horizonte constitucional. Los términos del art. 16 de la
Constitucidn son, en este punto, inequivocos y claros. Ni siquiera el de-
ber de los poderes publicos de tener en cuenta las creencias religiosas de
la sociedad esparicla {art. 16,3 Const.) -por lo demds, plurales-puede
empanar minimamente el significado y las consecuencias de la decisién -
constitucional en materia religiosa, en el sentido de no otorgar “caracter

cion con el tema. Por este motivo, desistimos de su enumeracion completa. No cbstante,
debemos mencionar agui dos trabajos, especiaimetne sugerentes, de cuyos planteamien-
tos nos sentimos deudor. Me refiero a Viladrich, Los principios informadores del Derecho
elesidstico espariol, en “Derecho eclesiastico del Estado espanol” {(Pamplona 1983)2, pags.
169-259 y Llamazares-Suirez Pertierra, El fendmeno religioso en la nueva Constitucion es-
panola. Bases de su tratamiente juridico, en “Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad complutense de Madrid™, 61 {1980}, pags. 7-34.

(2} Deigado, £l concepto de Derecho eclesidgstico, en “Cuadernos de ia Facultad de De-
recho”.8 {Palma de Mailorca 1984}, pags. 71-72.

(3) Viladrich, Los principios. .cit., pags. 169-200.
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estatal” g confesion religiosa alguna. El Estado espafiol aspira a organi-
zarse, en lo sucesive, sin tomar partido ni emitir juicios de valor dogmaé-
tico sobre ninguna religidn. El Estado se “autoreconoce incompetente
para proclamar una fe, esto es, para constituirse, en tanto que Estado, en
creyente”. Elimina, pues, una causa discriminatoria por naturaleza del
trato otorgado a los ciudadanos y a los grupos religiosos (la confesionali-
dad). Al preclamar que la fe es libre de Estado, €n expresion feliz de Vi-
ladrich, se sitia ante ¢l factor religicso como séle Estado, no como cre-
vente, y, €n consecuencia, se prohibe asi mismo coaccionar, sustituir,
coexistir y cencurrir, como tal Estado, con los actos de fe y de culto de
los ciudadanos (4), que, por otra parte, garantiza a nive! individual y co-

" munitario {art. 16,1 Const.) con la mayor extension posible. El dnico li-
mite admitido es el necesario para el mantenimiento del orden piblico
protegido por [a Ley (5).

La segunda consecuencia de esta nueva opcién constitucional signifi-
c6 también la superacion de otra actitud discriminatoria, presente, €n
ciertos momentos, en nuestra historia constitucional, La laicidad queda,
en primer lugar, desplazada en su funcion de primer principio organiza-
dor (libertad religiosa) y adquiere, en segundo lugar, una significacién
diferente a la habitual en otros tiempos. Ahora, la Jaicidad del Estade
(art. 16,3 Const.) significa que, en materia religiosa, “ef Estado sea y ac-
tiie s6lo como Estado” (6). Esto es, considera lo religioso tnica y exclusi-
vamente ¢como un factor social mas dentro del ambito de su soberania,
sometido, por tanto, a los principios y nermas del ordenamiento jurfdico
civil dentro del cual gozard de la tutela y promocion debidos {art. 9,2 y
16,1,3 Const.} en cuanto objeto del derecho de libertad religiosa. Dere-
cho fundamental que, con referencia al matrimonio de los ciudadanos,
comprende el derechode éstos a “celebrar sus ritos matrimoniales™ (7).

2. Consecuencias en relacion con el régiment matrimonial

St el sustrato ideologico del régimen matrimonial anterior a la Cons-
titucidn de 1978 venia constituide, como era obvio, por la concepcidn ca-
tlica del matrimenio, consecuencia directa de la afirmada confesionali-

{4) Ibidem, paps. 209-214.

{5} Liamazares-Sudrez Pertierra, £l fendmeno religioso.. cit., pags. 27-28. Cir ., asimis-
mo, Sudrez Pertierra, Libertad refigiosa y orden priblico, en ' Revista de Derecho puablico™,
66 {1977}, pags. 201 y ss.

{6) Un andlisis en profundidad de este principio én Viladrich, Los principios...cit.,
pags. 214-224.

(7) Art. 2°, 1 b) de la Ley orgdnica de libertad religiosa, de 5 de julio de 1980. BOE, de
24 de julic de 1980. Derecho, a su vez, que s¢ interpretara de conformidad con io dispuesto
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dad catélica del Estado, at desaparecer ésta del horizonte constitucional
todo et entramado tuvo que resultar de alguna forma afectade. Lamisma
calificacion del sistema matrimonial como civil subsidiario, la indisclubi-
lidad, la educacion catélica de los hijos, el reconocimiento de Ia jurisdic-
ciébn matnmonial eclesidstica, etc. constituian piezas claves del sistema
anterior que ahora pierden unarazén de ser y una apoyatura basica al de-
saparecer la confesionalidad. De alguna forma, el cambio operado tras-
toca integramente ¢l sistema entences vigente y lo orienta hacia una di-
mensién diferente. Desde esta perspectiva, carece de sentido una defen-
sa de hecho de las soluciones y privilegics pasados por mas que se preten-
damn, a veces, velar con un lenguaje actual. Ni el Acuerdo sobre asuntos
juridicos entre la Santa Sede y el Gobierno espafiol del 3 de enero de
1979 (8) ni la Ley 30/1981 de 7 de julio pueden contener un régimen juri-
dico coincidente con el del pasado por mucho que se intente forzar los
términos técnicos utilizados. Elsustrato ideclégico ha experimentade un
cambio radical. Ninguna norma juridica posterior puede contradecir a la
Constitucién en la que se contiene tan decisivo cambio de orientacién so-
bre el particular.

Esta primera valoracién, aungue de caracter general, me parece de-
cisiva a la hora de intentar cualquier interpretacion del régimen juridico
del matrimonio y, muy en concreto, a la hora de fijar la posicién exacta
del matrimonio candnico {religioso, en general) en el actual sistema ma-
trimonial espafiol. En este contexto, es preciso afirmar que, con inde-
pendencia de! tenor literal de los términos legales, el régimen actual del
matrimonio en Espafnia no responde ni esta inspirado en la concepcién
catdlica del mismo. Igualmente es preciso afirmar que la consideracién
del matrimonto canénico ante el derecho espanol vigente y la valoracién
que éste haga de la jurisdiccion eclesidstica matrimonial no pueden ser
sirnilares a la del inmediato pasado histérico. La unidad y armoenia del
conjunto vienen dadas ahora por valores y principios constitucionales
que, por su misma naturaleza, excluyen cualquier posible conexién con
una concepeion religiosa {catdlica) del matrimonio.

Supuesta, pues, lavaloracién general realizada, consecuencia directa
del cambio operado en la actitud del Estado frente al factor religioso, ex-
pondremos, a continuacion, alguna de las repercusiones concretas, més
significativas, en que sc ha plasmado.

en el art. 10,2 Const., al igual que el resto de los derechos fundamemales y libertades que
reconoce la Constitucion. '

(8) Ratificado por instrumento del 4 de septiembre de 1979 {BOE, de 15 de diciembre
de 1979). En lo sucesivo sera citado con las siglas: Al
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a. Modificacion inmediata del sistema matrimonial

La aplicacion directa e inmediata de las normas constitucicnales sin
necesidad de esperar a su ulterior desarrollo legistativo (9} determind,
en coherencia con la introducida aconfesionalidad estatal y [a necesaria
prohibicién de obligar a declarar sobre su religion o creencias (art. 16,2
Const.}, la modificacidn de los art. 42 y 86 del Cédigo civil (10). Lo cual
significd, de modo inequivoco, a conversién del sistema matrimonial en
puramente facultativo (11).

Como, en su momento subray6 Reina (12}, este hecho tuvo un singu-
lar valor interpretativo de las normas codiciates en tanto no se produjo
la necesaria reforma de [a materia matrimonial por la Ley 30/1981 de 7
de julio. Es mas, la modificacién casi simultdnea del régimen concorda-
tario al respecto (13) no pudo ser ajena al mandato constitucional ni pue-
de desvincularse del mismo a la hora de su interpretacion. Por la misma
razén, el régimen vigente del Cédigo civil tampoco puede entenderse co-
rrectamente al margen de tan ¢lara consecuencia del orden constitucio-
nal: Ia no cabida de un sistema de matrimonio civil subsidiario, vigente
con antericridad en el ordenamiento espariol,

Con independencia de cual sea la calificacion que nos merezca €l sis-
~tema matrimonial vigente (14), es preciso subrayar dos aspectos, en mi
opinion claramente derivados de la opcidn constitucional respecto del
factor religioso. El primero, ya puesto de relieve, implica algo mds que

(%) Cir., por todos, Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y ef Triburnal
constitucional, Madrid 1982, pags. 39-94.

(10) DGRN, Instruccion de 26 de diciembre de 1978, BOE, del 30 de diciembre de
1978.

(11) En realidad, el proceso evolutivo del sistera matrimonial espanol {civil subsidia-
ric} ¥a habia culminado de hecho en facultativo con anterondad a fa Constitucion. Sobre
dicho proceso de evolucion, ¢fr. . entre otros, Diez del Corral, £f marrimonio civil en Espa-
fa, hoy, en “Estudios juridicos en homenaje al Profesor don Federico de Castro™, [, Ma-
drid 1976, pags. 537 y ss. v los conocidos trabajos de los profesores Gonzalez del Vaile, D
ia Herz e Ibén.

(12} El sistema matrimonial espanof en “1.0s Acuverdos concordatarios espanoles ylare-
visién del Concordate italiano™ {Barcelona 19807, pags. 310-311.

(13} Acuerdo sobre asuntes juridicos entre la Santa Sede y el Gobierno espanoi de 3 de
enero de 1979,

{14) Esta tematica ha merecido una abundante y polémica atencién doctrinal. Una re-
ferencia bibliografica actualizada puede hallarse en Rodriguez Chacén, Efecucion de sen-
tencias matrimoriales candnicas en Espaia, Constitucion y Tribunal constitucional, en
“Revista de Derecho privado”, febrero 1984, pags. 150-152 y Cubiilas Recio, Ef sistermna
matrimonial espaiiol, y la cldusula de ajuste al Derecho del Estado, Valladoiid 1985, pags.
123 yss.
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un aparente cambio de nombre (facultativo-subsidiaric). Es decir, si no
cabe ya un sistema de matrimonio civil subsidiario, el matrimonio cané-
nico tampoco puede, en modo algune, seguir disfrutando de la conside-
racion que le otorgaba el Cédigo civil de 1889 y sus posteriores reformas
(particularmente la de 1958}. Igualmente, la jurisdiccion eclesiastica ma-
trimonial no podra seguir manteniendo en el futuro su status privilegiado
anterior. El segundo aspecto anunciado consiste en tener presente que la
referida opcidn constitucicnal sobre el factor religicso no impone 1a ex-
clusién de un sistema de matrimonio civil obligatorio (15), siempre y
cuando no se desconozcan las formas reliptosas de celebracion. Lo Gnico
verdaderamente claro gue se desprende de la opcién constitucional {[i-
bertad religiosa como primario y bdsico principic organizative con la
censiguiente negacion de cualquier forma de confesionalidad) es que las
piezas maestras del sistema matrimonial, vigente con antericridad a la
Constitucion de 1978, han perdido su cobertura constitucional y no exis-
te una exigencia constitucional en favor de su permanencia.

b. Secularizacién del matrimonio

En coherencia con 1a proclamada confesionalidad catélica del Esta-
do, el régimen matrimonial anterior a la Constitucién rezumaba, como
es sabido, la concepcién catdlica sobre el matrimonio. El esfuerzo reali-
zado en adaptar la legislacion codicial (reforma de 1958} a la doctrinay
legistacién canénicas (Concordato de 1953) fue tan notable que se pudo
hablar con justicia de una “confesionalizacion™ y “canonizacion” del ma-
trimonio en el Derecho espanel. No sélo el matrimonic candnico gozaba
de una consideracién privilegiada sino que, ademas, inspiraba, en aspec-
tos basicos, la propia regulacién del matrimonio civil.

Como consecuencia de la opcidn constitucional frente al factor reli-
gioso {libertad religiosa), no cabe, en modo algunc, que ¢l Estado, alre-
gular el matrimonio de los ciudadanos, asuma, como propia, la concep-
cién que la Iglesia catdlica o cualquier otra confesion afirme acerca del
matrimonic. Al regular el matrimenio, el Estado no estd sujeto a vincu-
lacién alguna de caracter confesional, ni mucho menos viene obligado a
inspirar el régimen de] matrimonio en los principios que sustente confe-
sion religiosa alguna sobre ¢l matrimonio. Desde esta perspectiva, se ha
operado una clara “desconfesionalizacion” y “descanonizacién” del ma-

(15) Sobre el particular, participamos de la critica que el Prof. Reina (El sistema matri-
montal.. .cit., psg. 316) hace al punto de vista sustentado por €l Prof. Ibén (Sistemas matri-
moniales, en “Tus Canonicum”, XVII {1977), n.34, pags. 237-238).
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trimonio con todas las consecuencias que ello implica (16). Dicho de otra
forma, la opcién por la libertad religiosa (que supone la negacion total de
cualquier forma de confesionalidad) significa un paso positivo en el pro-
ceso histérico de secularizacion y autonomia de los &mbitos eclesiastico
y civil (17} que necesariamente debe de tener su reflejo en fa concepcién
del matrimonio y su régimen juridico. Veamos, pues, alguna de las ma-
nifiestaciones en que se concreta dicha secularizacién del matrimonio.

1). Protagonismo civil en torno al matrimonio

Como ha subrayado recientemente Bernandez (18), entre otros, el
matrimonio candnico ha pasado, de ser el “paradigma™ y el matrimonio
de “primera clase”, a tener una consideracién “accidental” e “indirec-
ta”. Ahora ef matrimonioc civil es el verdadero “prototipo” y atrae hacia
sus previsiones a todo matrimonio religioso, incluido el candnico. Es de-
cir, ¢l protagonismo del matrimonio canénico en el régimen juridico an-
terior a la Constitucidn de 1978 {confesionalidad, canonizacion del siste-
ma matrimonial y situacién privilegiada del matrimonic y jurisdiccién
canénicas) ha desaparecido y es sustituido por el protagonisme del ma-
trimonio civil {desconfesionalizacién, descanonizacién y desprivilegia-
cidn). Este dato me parece innegable y, por tante, no es posible minimi-
zar las consecuencias fedricas y practicas que comporta.

En este contexto se comprende mejor “la clara afirmacién de la pro-
pia jurisdiccion en materia matrimonial de que parte el art. 32 de la
Constitucion (“la Ley regulara...”} y la referencia a que al Estado com-
pete regular las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matri-
monio (art. 149.82)" (19). Lo cual, con independencia de un anélisis pos-

{16) Sugerentes reflexiones al respecto en Reina, £ sisterna matrimonial, . .cit., pags.
311 ss.; ID., Culpabilidad conyugal, separacién, nulidad o divorcio en el Derecho espanod,
en “Estudios de Derecho candnico vy Derecho eclesidstico en homenaje al profesor Maldo-
nado” {Madrid 1983), pdgs. 731 ss.; ID., Lecciones de Derecho matrimonial, |, Barcelona
1584, pégs. 177 ss.; Berndrdez Cantdn, La “declaracidn de ajuste” en el contexto del sistema
matrimonial espaniol, en “Estudios de Derecho candnico... cit., pags, 28-30"

{17} Dicho proceso en lo que se refiere a la materia matrimonial se completd hace tiem-
poen la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales. En Espana, gracias a la con-
fesionalidad, ha perdurado hasta la Constitucién de 1978, En sede candnica, ¢} Prof. Reina
5€ pronuncio por esta autonomia de dmbitos ya en 1969. Cfr. Matrimonio candnico y civil
de los cristianos. Bases doctrinales candnicas, en “Revista de Derecho privado™. Noviern-
bre, 1969, pags. 836-870.

{18) La “declaracién de qjuste”...cit., pag. 29.

(19} Reina, £f sistema matrimonial. . .cil., pag. 312.
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terior, “sirve -en palabras del mismo Prof. Reina- para ilustrar la exclu-
siva competencia del Estado -sin intromisiones jurisdiccionales en su
propic émbito- en orden a establecer una completa legislacién matrimo-
nial a partir de unas determinadas “formas” de matrimonio y valida para
todos los ciudadanos espafoles™ (20).

Tal autoafirmacidon de la exclusiva competencia estatal para regular
auténomamente y sin vinculaciones confesionales de ningun tipo la ma-
teria matrimonial (secularizacién} no debe ser minimizada de hecho a
traveés de una valoracion desmedida del inciso del art. 16,3 de la Consti-
tucién en el que se afirma que “los pederes publicos tendrdn en cuenta
las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendrén las consi-
guientes relaciones de cooperacidn con la Iglesia catdlica y las demds
confesiones”. Relaciones que, en materia matrimonial, se han plasmado
en el citado Acuerdo sobre asuntos juridicos. En efecto, esa considera-
cin de las creencias religiosas por parte de los poderes publices no pue-
de, en modo alguno, invalidar el rango de primer y bésice principio orga-
nizador de 1a materia atribuido a la libertad religiosa frente a la confesio-
nalidad del régimen anterior. En consecuencia, ni el Acuerdo sobre
asuntos juridicos ni la Ley 30/1981 de 7 de julic pueden interpretarse al
margen de tan basica opcion constitucional ni pueden amparar solucio-
nes confesionales. La regularizacién del matrimonio, en el Derecho es-
panol, se debe de organizar a partir de la explicita autonomia del poder
civil al respecto que ni puede hacer suya la concepcidn catélica del matri-
monie ni puede renunciar a una ordenacion unitaria del mismo. Cosa di-
ferente son las peculiaridades que imponga €l respeto de las plurales
manifestaciones de la libertad religiosa de los ciudadanos.

2}. Independencia y autonomia de la jurisdiccion estatal

Comg es sabido, la dialéctica histdrica jurisdiccién eclesidstica - juris-
diccidn civil en materia matrimontal ha tenido, en ¢l Derecho espanol,
una muy tardia superacién, todavia no lograda plenamente. Su trata-
miento ha dependido del concreto sustrato inspirador: la confesionali-
dad catdlica del Estado espaniol. Al desaparecer ésta del horizonte cons-
titucional, necesariamente ¢] futuro tratamiento del tema habria de ex-
perimentar profundos cambios de orientacién. Dificilmente puede de-
fenderse, aunque sea por via de hecho, una situacion similar a la del pa-
sado histérico cuando la opcidn constitucional sobre el factor religioso
ha experimentade cambiocs tan radicales. Veamos, pues, cudles son las

(20} loidem.
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exigencias de esta opcidn constitucional en relacion con el régimen juri-
dico actual al respecto.

En el Derecho anterior a la Constitucion {21), se partia de una con-
cepeién de la jurisdiccion (22) “como uno de los poderes del Estado, que
no padecia por el ejercicio por los Tribunales Eclesidsticos de funciones
que, en cuanto se proyectan en el orden juridico civil, podrian entender-
se propias de la jurisdiccién estatal” {23). El Estado renunciaba al ejerci-
cio de su potestad jurisdiccional en favor de los Tribunales eclesiasticos
respecto de las contiendas surgidas en torno al matrimonic candnico.
Las resoluciones de los Tribunales eclestdsticos gozaban de una eficacia
civil automadtica e incluso, en determinados supuestos, el Juez civil esta-
ba subordinado al contenido dispositivo de la resolucién candnica como,
por ejemplo, en las casos de guarda y custodia de los hijos.

Pues bien, después de la Constitucién, “los principios son, ahora, el
de aconfesionalidad vy el de exclusividad jurisdiccional” (24) que recla-
man una interpretacion de los preceptos legales muy diferente. En cuan-
to ataiie a los efectos civiles, regulados por la Ley civil, es el Juez quien
dirime las contiendas, “con plena jurisdiccidon” v autenomia de criterio,
esto es, “segiin la legislacion civii” (25}, En consecuencia, tanto ei art.
V1, 2 de los Acuerdos sobre asuntos juridicos entre la Santa Sede y el
Gobierno espanol como el art. 80 del vigente Codigo civil no admiten,
por exigencia de los referidos principios constitucionales, ninguna otra
posible interpretacion que cuestione las expresadas exigencias. La juris-
diccibn eclesiastica ha perdido su posicion privilegiada y toda la materia
se reconduce a su &mbito [6gico: el civil.

No obstante, la sentencia del Tribunal constitucional, de 12 de no-
viembre de 1982 (26}, RA, 131/1982, contienc una afirmacién segin la
cual e “reconocimiento legal de eficacia en el orden civil” de las resolu-
ciones eclesidsticas dictadas por los Tribunales eclesiasticos (art. VI, 2

{21) Arts. 71, 73, 80, 81 y B2 Cc., recientemente derogados por la Ley 30/1981 de 7 de
julio.

(22} Aquellas normas estaban, sin duda alguna, directamente wispiradas en el art,
XXIV del Concordato de 1953 y tenian, como sustrato ideoldgico, la confesionalidad cats-
lica del Estado. Apreciacion reiteradamente aceptada por la doctrina y recogida, por ejem-
ple, en la Sentencia del Tribunal constitucionai, de 26 de enero de 1981, RA, 65/80, en
“Boletin de Jurisprudencia constitucional™, 2 {1981}, pég. 118, FI, 18,

{23} ibidem.

{24) Ibidem.

{25} Ibidem, 10 y 11.

{26) Boletin de Jurisprudencia constitucional, 20 (1982) pags. 1027-1031.
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Alyart. 80 Cc.), “se sustenta, de una parte, en el cardcter aconfesional
del Estado™ (27). Con independencia de otras posibles valoraciones
(28), entendemos que el texto del Tribunal constitucional no puede sig-
nificar que éste entienda que la acenfesionalidad exige el reconocimien-
to legal de eficacia en el orden civil de las referidas resoluciones eclesias-
ticas. Como afirma Delds {29}, nos encontrarfamos, en tal interpreta-
cién, con que principios en si mismos contrarios (confesionalidad-acon-
fesionalidad) fundamentan y reclaman un mismo resultade: eficacia en
el orden civil. Por ello, creemos que su interpretacion coherente debe ser
otra. El principio de faicidad lo tnico que reclama, en esta materia, no
es el referido reconocimiento sino que, en el caso de que se establezcaen
base al principio de cooperacion (art. 16,3 Const.), ha de someterse a los
principios generales del ordenamiento juridico civil, que es la expresion
genuina del principic de laicidad.

Si alguna virtualidad ticne el principio de laicidad (o, si se prefiere,
el de aconfesionalidad)}, como ha subrayado Delds {30}, es, precisamen-
te, someter o reconducir toda esta materia al orden juridico civil y, en
consecuencia, hacerla objeto de la plena jurisdiccién estatal {de aquf el
régimen de ajuste al Derecho del Estado) sin excluir, por supuesto, el
control de su constitucionalidad.

Los Tribunales ordinarios, por su parte, reafirman el cambio opera-
do a partir de la Constitucién, de acuerdo con la linea argumental gene-
ralizada del Tribunal constitucional. Después de la exposicidn del nuevo
régimen juridico, concluyen que ello es asi porque ahora los principios
inspiradores son, frente al régimen juridico precedente, el de aconfesio-
nalidad y exclusividad jurisdiccional (31}.

. (27) 1bidem, FJ, 2.

{28} Creemos que la identidad del Estado espanol frente al factor religioso no se define
de modo negativo {aconfesionalidad} sino de modo positivo {principio de libertad religio-
sa) gque, por su misma naturaleza de primer principio organizador de la materia, excluye
automaticamente cualquier manifestacion de confesionalidad y sitva al principio de laici-
dad en un plano de subordinacién. En este sentido, preferimos hablar de taicidad del Esta-
do ¥ no de aconfesionalidad.

{29) Denegacion de eficacia civil de sentencias candnicas de nulidad matrimonial y recur-
sa de amparo, en “Revista juridica de Catalufia™, 2 {1984), pag. 502.

(30) Ibidem.

{31) Cfr., a titulo de ejemplo, AT Pamplona, Sentencia de 8. 5.81, en “Revista general
de Derecho”, 448-49 (1982}, pags. 71-72, AT Barcelona, Sentenciade 16.7.81, en “Revista
juridica de Cataluna™, 5 {1981}, pags. 1076-1077, TS., Sentencia de 11.10.1982. Aranzadi
5550/1982; Sentencia de 31.12.1982, Aranzaci 1988/1982; AT Barcelona, Sentencia de
20.1.83, en “Revista juridica de Cataluna™, 2 (1983), pags. 341-342; Sentencia 17.2.83, en
*Revista juridica de Cataluna™, 2 (1983}, pags. 343-344,
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3. El derecho a celebrar sus ritos matrimoniales

A partir del reconocimiento del derecho de libertad religiosa, el pro-
blema se centra en determinar su ambito de proteccién jurfdica en rela-
cién cen ¢l matrimonio. ;Hasta donde se extiende la tutela (proteccion
y promocitn} debida al ciudadanc en sus opciones religiosas en relacion
al matrimonio?

Un sector doctrinal (32} ha partido, al respecto, dei dato segiin el cuat
el matrimonio para los catélicos contiene “un valor sagrado especitico”,
es “un sacramento”, y, en consecuencia, la propia concepcion catélica
del matrimonio pertenece, de alguna forma, al objeto del acto de fe,
cuya libertad viene plenamente garantizada en la Constitucién. La op-
cion por celebrar matrimonio canénico se enmarcara en ¢l contexto de
las opciones religiosas y aparecerd como una manifestacton masdel ejer-
cicto de un derecho fundamental: el de libertad religiosa. La tutela efec-
tiva de esta opcion religiosa {matrimonio candnico} reclamaria que el
Estado reconociese igualmente la entera regulacidn juridica del matri-
monio candnico, sustantiva y procesal, y le otorgase los pertinentes efec-
tos civiles. Dicho de otro modo, entienden que el sistema matrimonial
que mejor se corresponde con las exigencias dimanantes del derecho de
libertad religiosa es el Hamado “facultativo de tipo latino™. Lo cual, por
otra parte, significa patrocinar de hecho una situacién del matrimonic
canénico, en los aspectos sustantivos y procesales, practicamente inalte-
rable, como si el hecho capital de la Constitucidn de 1978 no le afectase
en nada.

Como subrayé Reina (33) en su momento, ¢n el planteamiento ex-
puesto se advierte un verdadero equivoco, consistente en una desmedi-
day, por tanto, ilegitima extensién del objeto del derecho de libertad re-
ligiosa. “Una cosa es que los catélicos (y los restantes creyentes) tengan
la mds absoluta libertad para contraer conforme a sus creencias, y otra
muy distinta pretender que el Estado deba amparar, con su propia coac-
tividad y en su propio ordenamiento, ese matrimonio religioso en su radi-
cal y abscluta configuracion confesional™ (34).

(32) Cfr., en este contexte de ideas, Gonzalez del Valle, E1 sisterna matrimonial espa-
nol. Situacidn aciual y perspectivas de reforma, en " Anuario de Derecho civil™, XXXI
(1978), pags. 80 y ss.; Iban, Sistemas.. cit., pag. 237; ID.. El matrimonio en la Constitu-
cion, en “Revista de Derecho privado™, 1980, pags. 142 y ss.; Lopez Alarcdn, Repercusio-
nes de la Constitucion espanola sobre la jurisdiceion mairimonial, en Elhecho religioso en
la nueva Constitucion espanola” (Salamanca 1979), pags. 208 y ss.; Navarro Valis, El ma-
irimonio religioso anie el Derecho espanol {Madrid 1984}, pdgs. 31, 65-79; etc.

{33) Ei sistema matrimonial.._cit. | pags. 316 y ss.

{34} Ibidem, pag. 317.



EL MATRIMONIQ CANONICO 21

En efecto, cualquier ciudadanc tiene derecho a contraer matrimonio
conforme a sus creencias y “a celebrar sus ritos matrimoniales™ (art. 2,
1b, LOLR). Desde esta perspectiva, me parece que, sobre ta base del de-
recho de libertad religiosa, el Estado no puede desconocer el hecho de
que los sentimientos religiosos de ciertos ciudadanos se extiendan tam-
bién a los rites matrimoniales y, por tanto, debe de garantizar su respecto
y efectividad. Asimismo cualquier ciudadano es libre para entender el
matrimonio como un valor sagrado y pretender adecuar su conducta ma-
trimonial futura a tales convicciones religiosas, sin que quepa coaccion
alguna en contraric. El derecho de libertad religiosa garantiza a todo ciu-
dadano la opcién de celebrar el matrimonio conforme a sus ritos religio-
sos. Incluso, el respeto al referido derecho {art. 2, 1a, LOLR) parece
exigir que, una vez realizada tal opcién confesional, en el tratamiento
posible de las crisis matrimeniales también puedan ser respetadas las
creencias religiosas, Ello fundamentaria el “marcado cariz facultativo™
del art. VI, 2 del Acuerdo sobre asuntos juridicos {35) al establecer que
los contrayentes podrdn acudir alos Tribunales eclesidsticos en solicitud
de una declaracién de nulidad o de una decision de diselucién de un ma-
trimonio rato y ne consumado.

Ahora bien, sentado lo anterior, estimamos que no puede ser invoca-
da la Censtitucién {derecho de libertad religiosa o laicidad del Estado)
para que ¢l Estado ampare, como propia, una determinada concepcidn
religiosa del matrimonio ni para sancionar, con su propia coactidad, el
régimen juridico de ningiin matrimenio confesional. Es més, pensamos
que los principios constitucionales en relacion con la opcidn sobre el fac-
tor religioso no reclaman necesariamente el reconocimiento de eficacia
en el orden civil ni & los “ritos matrimeniales” ni, mucho menos, a los ac-
tos jurisdiccionales sobre ese matrimonio confesional, enmarcados en el
seno de un ordenamiento extrafio al estatal (resoluciones de los Tribuna-
les eclesidsticos). La libertad religiosa no experimenta quiebra alguna en
¢l supuesto de que el ordenamiento civil, admitidos los ritos matrimonia-
les de celebracién, no reconociese eficacia civil a las resoluciones ecle-
sidsticas de cardcter matrimonial, '

{35) Cfr., sobrc el particular, Diez-Picazo, El sistema matrimonial y los Acuerdos entre
{a Sania Sede y el Estado espariol, en “Curso de Derecho matrimonial y procesal canénico
para profesionales del foro™, [V (Salamanca 1980}, pdgs. 20-21; y Reina, La eficacia civil
de das resoluciones canonicas sobre nulidad ¢ disolucion de matrimenio, en “ Actualidad ju-
ridica”, 2 {1981}, pags. 34-39.
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1. LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE RELIGION

A partir de la formulacién constitucional del principio de igualdad
(36}, cuya virtualidad plena todavia esté por descubrir y convertiren rea-
lidad efectiva {art. 9,2 Const.), vamos a intentar una reflexion en rela-
cidn con la ejecucion en el orden civil de determinadas rescluciones ecle-
sidsticas scbre matrimonio (37).

1. Planteamiento general de la doctrina

Un sector importante de la doctrina {38}, en base a la distincién entre
uniformidad-igualdad vy trato especifico-discriminacién, ha insistido en
que el Estado no encuentra en el principio de igualdad (art. 14 Const.}
un obstacule que le impida asumir practicamente en su totalidad {a regu-
lacién del matrimonio candnico, tanto sustantiva como procesal. “Su-
puesta la libertad de eleccién de tipo matrimonial -afirma Navarro Valls-
en modo algunc implica discriminacion por motivos religiosos ni quiebra
del principio de igualdad constitucional ¢l reconocimiento de unas nor-
mas matrimoniales especificas, pues el principio de igualdad, considera-
do en su aspecto formal, no exige una legislacion uniforme para el Esta-
do; mas ain, el principio de igualdad real y efectiva exige, por el contra-
rio, la desigualdad normativa, pues tienen que regular desigualmente si-
fuaciones también desiguales, y la justicia consiste en tratar igualmente

{36) Como es sabido, el principio de igualdad vienc siendo objeto de una atencidn pro-
grestvamente creciente por parte de Ia doctrina y de la jurisprudencia constitucional. La bi-
bliograffa, af respecto, es abundantisima y de tmposible refcrencia en este caso. Para un
planteamiento general del tema, cfr., entre otros, el excelente trabajo de Jiménez Campo,
La igualdad juridica como limite freme al legislador, cn “Revists cspaiola de Derecho
constitucional”, 9 (1983), pags. 71-114 en donde puede encontrarse una cuidada seleccién
bibliegrafica. Con referencia explicila a la iguaidad y no discriminacién por razon de reli-
gidn, cfr., entre otros, Viladrich, Los prircipios...cit., pags. 224-246; Liamazares-Suarez
Pertierra, Ef fendmeno religioso. .. cit, pags. 17-21 y Suérez Pertierra, Articulo 14, en*Co-
mentarios a las Leyes Politicas” {Dirig. por Oscar Alzaga). Constitucidn espaiiola de 1978,
Tomo II. Articulos 10 a 23, Madrid 1984, pigs. 265-293,

{37) Sobre otras posibies cxigencias del pricipio de igualdad en relacion con el régimen
del matrimonio, cfr_, entre otros, Navarro Valls, Ef matrimonio religioso. .cif., pags. 13y
ss. ¥ 130 y ss; Fuenmayor, El marce del nuevo sistema matrimonial espaiiol, en “Revista
general de Legislacion y Jurisprudencia™, (1979}, pags. 262-303; Peqa, Flsistema matrimo-

‘niad segun la Constitucion y los Acuerdos con la Santa Sede, en “ Anuario de Derecho civil™,

3 (31980), pags. 570 y ss; Ruiz Vadillo, El nuevo sistema matrimonial espadiol, en “ Anales
de Iz Real Academia de Jurisprudencia y Legisiacion™, 13 (1983), pags. 18y ss; Valladares,
El principio de igualdad ante la Ley y el sistema matrimonial, en * Revista de Derecho pri-
vado”, Abril {1981}, pags. 207-332; Reina, El sistema matrimonial. .. cit., pags. 309y ss.

(38) Cfr. cita n* 32.
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a los iguales y desigualmente a los desiguales” (39). De este modelo que
patrocinan, en realidad, es una calificacién del sistema matrimonial
como facultative de tipo latine, al menos en relacion con el matrimonio
candnico. Lo cual conlleva de hecho, salvo determinados matices subra-
yados por algin autor de los mencionadoes (40}, una defensa del matri-
monio canénice ante el Derecho estatal en términes muy similares a los
existentes con anterioridad a la Constitucién de 1978. En concreto, la
ejecucién en el orden civil de determinadas resoluciones eclesidsticas so-
bre matrimonio -aspecto directe de nuestra atencién-, aunque no auto-
matica come antes, s¢ concibe con gran amplitud (practicamente son
ejecutables todas las resoluciones sobre nulidad y dispensa de matrimo-
1o rato y no consumado) y sin excesivos controles por parte de la auto-
ridad civil cuya funcidn, al realizar el “ajuste” al Derecho del Estado
(arts, VI, 2 AY v 80 Cc.), deberfa de centrarse en aspectos formales y no
sustantivos o de fondo. '

En abierta oposicién al punto de vista expuesto, oiro sector doctrinal
{41) considerd que tal remisién a la entera regulacién candnica (a nor-
mas confesionales) “violarfa €l principio de igualdad ante la Ley al esta-
blecer un privilegio exclusivo de los catélicos: el de otorgarles la posibi-
lidad de que su matrimonio se regulase por las normas de su religién”.

En esta linea de valoracion del sistema matrimonial compuesto, tal
como lo formuld Fuenmayor (42}, el Prof. Reina {43} ha entendido que
“dificilmente se podria arbitrar un sistema matrimonial que consagrase
mis graficamente la quiebra del principio de igualdad religiosa ante la
ley y la consagracidn de la discriminacién por motivos religiosos, por mas
que se fundamente -y ahf estd, segiin entiendo, el equivoco- en que esas
serian las aspiraciones de las distintas confesiones religiosas”. En efecto,
no cabe, por imperativo del principio de igualdad, establecer capacida-

(39) El matrimonio religioso.. cit., pag. 131, Cfr. Jordano Barea, Ef nuevo sistema ma-
trimonial espanc!, en * Anuario de Derecho civil™, XXXIV {1981}, pag. 911.

(40) La anterior estimacion no est exenta de cierta dosis de simpiificacion. Por supues-
10, caben multitud de matizaciones al respecto. Quizds, €stas sean més significativas en re-
lzcidn con la posicidn dltimamente sustentada por Lopez Alarcén, Nuevo régimen de las
nulidades matrimoniales, en “La Ley™, IV (1981), pags. 937-944,

{41)Cir.. por ejemplo, Pena, El sistema matrimonial. . cit., pags. 576y ss. y Valladares,
£l principio de igualdad. . .cit., pags. 307-332. Con aigunas matizaciones €n aspectos con-
cretos participa también de este punto de vista Ruiz Vadillo, Ef nuevo sistema.. cit., pigs.
13-44.

(42} Et marco. . .cit., pags. 299-300.

(43} El sisterna mairimonial | cit., pag. 324
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des matrimoniales diferenciadas en base a la distinta adscripcion religio-
sa (44). Sin embargo, en materia de ejecucion en e] orden civil de resolu-
cicnes eclesidsticas sobre matrimontio, el Prof, Reina no ve discrimina-
cién alguna entre los ciudadanos (soluciones “desvinculatorias” distin-
tas) ni siquiera en el caso de la dispensa candnica por inconsumacion ya
que, en definitiva, “se estd posibilitande de nuevo que, mediante una op-
cién tipicamente confesional, se obtenga lo que cualquier ciudadanc
puede conseguir sin ella” (45).

Finalmente otros autores, independientemente de su actitud al califi-
car ¢l sistema matrimonial, subrayan que seria contrario al principio de
igualdad la ejecucién en el orden civil de sentencias de nulidad, basadas
en causas exclusivamente confesicnales como, por ejemplo, en losimpe-
dimentos de disparidad de cultes (c. 1086), orden sagradoe (c. 1087), voto
piiblico perpétuo de castidad en instituto religioso {¢. 1088), etc. (46}.

2. El verdadero niicleo del problema

Sin duda alguna, el régimen juridico de ta nulidad y disolucién del
vinculo matrimonial en los ordenamientos candnico y civil presenta no-
tables diferencias. Estamos, en realidad, ante datos innegables, dificil-
mente armonizables. Ni el régimen de los impedimentos es el mismo, ni
la regulacion del consentimiente cbedece a un mismo posicionamiento
de fondo, ni la disolucién por inconsumacién tiene parangén posible en
el Derecho estatal. Por este motivo, las causas de nulidad y disolucion
del vinculo matrimonial difieren notablemente en su nimero y en su
configuracion juridica, aunque, en ciertes casos, exista una coincidencia
de términos para cxpresarlas (47).

A partir de esta constatacitn, reconocida por todos, puede pensarse
que la norma {arts. V1,2 AJ; 80 Ce. y Disp. Adic. 22, 2de la Ley 30/1981

(44} En este aspecto sigo el punto de vista hace ya iempo sustentado por Finotchiaro.
Uguaglianza givridica e fattore religioso, Milano 1958, pags. 95-96.

(45) El sistema matrimonial . cir., pags. 361,368 y 380. A este criterio, en relacidn con
la dispensa por inconsumacidn se ha adherido, entre otros, Navarro Valls, Ef marritmenio
refigioso.. cit., pags. 181-182.

(46) Cir ., por ejemplo, Lopez Alarcon, Nuevo régimen.. cit., pag. 942.

{47) Cfr., en relacién con el Derecho italiano, Finocchiaro, Uguglianza...cit., pags.
290-296, con abundantes referencias bibliograficas, y Cardia, La riforma del “marrimonio
concordatario” dopo le sentenze n. 16 e 18 del 1982 delia Corte constituzionate en “I1 Dirit-
ecclesiastico”, 4 (1982), pags. 397-400. Para €l Derecho espanol, ¢fr., entre otros, Lopez
Alarcén, Nuevo régimen. . .cit. | pags. 938-940.
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de 7 de julio) establece de hecho una clara divisién ¢ diferenciacion de
los ciudadanos en razén de la forma religiosa o civil de celebracion del
matrimonio. En efecto, los catdlicos, que hayan celebrado matrimonio
segun su propio rito {forma religiosa), podrén alegar causas de nulidad
y disolucidn no admisibles para quienes hayan optado por la forma civil
de celebracién. En este sentido, parece que no puede ignorarse el hecho
cierto de que la legislacidén en vigor establece distintas posibilidades de
atacar el vinculo matrimonial con lo que las posiciones personales de los
ciudadanos son en esta materia diferentes, en razon precisamente del
rito religioso de celebracidn del matrimenio. El problema, una vez sen-
tado lo anterior, se centra en determinar si tan claras diferencias de trato
encuentran, no obstante, una justificacion “razonable” y, en consecuen-
cia, no son contrarias al principio y “valor superior” de la igualdad (48).

3. Valoracion juridico constitucional

Desde un punto de vista estrictamente tedrice, poco o nada habria
que objetar a las formulaciones que propician un trato desigual (especi-
fico) para el matrimonio candnico. Como tal formulacién general es im-
pecable. Nadie defiende que igualdad signifique uniformidad o niega, en
el plano de la teoria, que se deba, por imperativo de justicia, un trato de-
sigual a situaciones desiguales. Asimismo tedos estamos de acuerdo en
que existen causas “razonables” y “no razonables” que legitiman ¢ no
una diferencia de trato por parte de los poderes piablicos, incluido el po-
der legislativo. Tampoco pueden ignorarse en esta linea las exigencias
que comporta el deber impuesto a tos poderes piublicos en orden a “pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad... sean reales y
efectivas™ {art. 9,2 Const.) en coherencia con la definicién del Estado
como “social y democratico de Derecho™ {art. 1,1 Const.}. Lo cual, sin
duda, permite y hasta reclama un trato especifico a multiples aspectos de
la realidad social. Es mis, el Acuerdo sobre asuntos juridicos contiene
evidentes aspectos de trato especifico en relacién con el matrimonio ca-
nonico. Ahora bien, el problema, a nuestro entender, se concreta en la
siguiente pregunta: ;Esta posible diversidad de trato es absoluta ¢, por

{48) La anterior perspectiva ha sido especificamente subrayada por la doctrina ftaliana.
Cir., entrec otros, Finocchiarg, Uguwaglianza.. cit., pags. 2539 y ss.; ID., Del matrimenia, €n
“Commentario del Codice civile” {A_ Scialojae G. Branca}, I, Delie persone e della fami-
glia (Bologna-Roma 1971}, pags. 633 y ss.; ID., Matrimonio concordatario, giurisdizione
ecclesiastica e divorzio civile davanti aita Corte Constituzionale, en “S$tudi in onore di Pietro
Agostino d'Avack”, Il (Milano 1976), pégs. 429-454, ID., Ancora in tema di competenza
della Corte costituzionale, di “principi supremi defl ordinamento constituzionale” e di ordi-
ne pubblico italiano in rapporic alla giurisdizione ecclesiastica sul matrimonio concordata-
rig, en Il Diritto ecclesiastico”, 4 {1982), pags. 429-445.
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¢l contrario, gravitan sobre ella determinadas exigencias irrenunciables
de la igualdad, “valor superior” del ordenamiento?

Por de pronto, conviene subrayar que el art. 14 de la Constitucidn ex-
cluye, de modo exprese, una serie de circunstancias justificadoras de tra-
tamiento diferenciador. La “religion™ no puede legitimar una diferencia
de trato ni en la creacién de la norma ni ¢n su aplicacion. Desde esta
perspectiva, resulta dificil legitimar en el crden civil determinados as-
pectos del régimen candnico del matrimonic por muchoe que se insista en
que la igualdad no significa uniformidad o en la llamada iguafdad real y
efectiva (trato especifico}. En efecto, la igualdad formal es irrenunciable
y conlleva determinadas exigencias en forma de limites al trato diferen-
ciado o especifico. Lo que parece dificilmente armonizable con la igual-
dad es otorgar un trato especifico a un determinado colective de perso-
nas si cllo supone también un traio de desventoja para el resto de los ciu-
dadanos en orden a actuaciones esencialmente iguales o que pretenden
el mismo objetivo final.

En este contexto, ¢l reconocimiento y tutela del matrimonio canéni-
o, por ejemplo, no puede ser, ¢n base a lz especificidad del mismo, de
tal intensidad y amplitud en materia de nulidad y disolucién {(admisién
de todas las causas candnicas de nulidad y disolucion) que signifique de
hecho que el resto de los ciudadanos (los que han celebrado matrimonio
en forma civil) carezcan de tales posibilidades a la hora de impugnar ¢l
vinculo matrimonial. La norma ¢rearia, en este casc, una desigualdad o
divisién de los ciudadanos en razon del rito de celebracion del matrimo-
nio. Tal desventaja respecte a los ciudadanos que no han celebrado su
matrimonic conforme a la forma canénica seria discriminatoria y prohi-
biria, en consecuencia, un trato especifico de esa naturaleza al matrimo-
nig candnico. En concreto, la cuestion se plantea en relacién con las cau-
sas de nulidad estrictamente confesionales y con la dispensa candnica del
matrirmenio rato y ne consumado, siempre que no sea reconducible a al-
guno de los supuestos del art. 86 del Cc.

Es maés, tampoco me parece admisible un trato desigual al matrimo-
nic candnico si ello da lugar también a una desventaja {pone en situacién
de inferioridad) de los que han optado por la celebracion en forma cano-
nica en relacion con el resto de los ciudadanos. Por mucho que venga le-
gitimado el trato cspecifico, no puede la norma civil establecer condicio-
nes diferentes para el ejercicio del comin derecho a contraer matrimo-
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nio (49), ni puede negar a ningin ciudadano, aunque sea catdlico, la fa-
cultad de acudir g la celebracidn civil (50}, ni puede establecer regimenes
diferentes en materia de capacidad matrimonial (51), ni, por dltimo,
puede cerrar la via del divorcio a quienes hayan celebrado matrimonio
candnico (52). Seria discriminatorio por razén de religion. La igualdad,
como valor superior que es, no puede claudicar ni dejar de informar a
todo el ordenamiento incluso cuando éste otorgue, por diferentes cir-
cunstancias “razonables”, un trato desigual a determinados grupos so-
ciales o ciudadanos concretos.

Esta nueva dimensién de la igualdad (real y efectiva}, que se traduce
en una exigencia de capacidad actual de acceder a los bienes y derechos
protegidos por el ordenamiento, constituye en si misma, como hemos di-
cho (53), justificacidén razonable de trate especifico. Pues bien, aun su-
poniendo que el matrimonio canénico ha sido objeto de este trato espe-
cifico, éste no puede otorgarse en la medida en que dé lugar a discrimina-
cién como, por razén de religion, se produciria al situar en clara ventaja
a los contrayentes que hayan celebrado en forma religiosa por cuantoe
dnicamente éstos -y no el resto de los ciudadanos- podrian alegar deter-
minadas causas de nulidad o disolucién para atacar el vinculo matrime-
mial.

En consecuencia, pensamos que no es posible la ejecucidn en gl or-
den civil de todas las rescluciones eclesiasticas de matrimonio (sobre nu-
lidad y disolucidn por inconsumacion) ya que ello significarfa admitir un
trato discriminatorio entre los ciudadanos. Problemitica que, en todo
caso, deberd ser analizada en cada caso per el Juez a quien competa otor-
gar el “ajuste”, pero que, en principio, se planteara sobre todo en aque-
llos supuestos cuya nulidad haya sido declarada en base a causas exlusi-
vamente confesionales.

{49 DGRN. Resol. 13.3.1980y Resol. 23.7.1980, en “ Anuario de la Direccién General
de los Registros y del Notariado”, afio 1980, pags. 660-662 y 555-558 respectivamente.

(50 DGRN, Insts, 26.12.1978, BOE, 30.12.78.

{51) Cfr. Reina, Ef sistemma matrimonial._ cit., pags. 325, 345-346; Ruiz Vadillo, £f nue-
vo sistema...clt., pags. 28-29. En la doctrina italizna, se ha destacado en subrayar las exi-
gencias del principio de igualdad, Finocchiaro, Uguaglianza giuridica. cit. | pags. 249-302
y Del matrimonio. . .cit., pags. 196 y ss.

{52) Cfr. Fuenmayor, Ef marco. .. cit., pags. 295 y 300-303,

{53} En relacitn con determinados aspectos del principio de igualdad que hemos utili-
zado en la exposiciOn, es de justicia sefdalar que hemos tenido delante el texto de 12 Confe-
rencia pronunciada por el Prof. Lopez Guerra enla Facultad de Derecho de Ia Universidad
de las Islas Baleares.
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4, Critica de ciertas “razones” invocadas

Desde ¢l momento mismo en que se patrocina de hecho un trato es-
pecifico, por legitimo que lo sea, es indispensable aludir a una determi-
nada fundamentacién que lo haga “razonable” o “justificable”. De aquf
la frecuencia con que, en ciertos sectores doctrinales, se alude & preten-
didas “causas razonables™ de la diferenciacion de trato normativo que
postulan para el matrimonio candnico. Veamos, pues, alguna de las ha-
bitualmente invocadas.

1) Con independencia de los términos utilizados, es bastante frecuen-
te que, en general, ¢l sector doctrinal que propugna el reconocimiento
de la entera regulacion canénica del matrimonio (el mismo que califica
el sistema matrimonial como facultativo de tipo latino y limita el “ajus-
te”, en via de ejecucidn, a aspectos puramente formales} se mueva con
un esquema de ideas en virtud del cual la “directa referencia” a 1as causas
candnicas de nulidad y al supuesto de disolucidn por inconsumacién que
realiza el Acuerdo sobre asuntos juridicos impide cualquier calificacién
de “irracionalidad™ vy, en consecuenica, de “discriminacién™,

El argumento (54) ofrece mitltiples flancos a la critica. El simple he-
cho de que el Acuerdo, instrumento formal para ctorgar un posible trato
especifico, contemple ¢ enumere las resoluciones eclesiasticas sobre nu-
lidad y disolucion por inconsumacién como susceptibles de eficacia enel
orden civil no constituye, por sf solo, la superacidn de un posible trato
discriminatorio. Esto, en mi opinién, dependera de otras circunstancias
que el Juez civil debera valorar en cada caso concreto. Por otra parte,
nada autoriza a pensar que ¢l Acuerdoe ha realizade la recepcion de un
sistema, en si mismo cerrado a cualquier influencia. Muy al contrario, la
unidad y armonia del sistema matrimoniai vienen dadas radicalmente
por unos valores y principios de caracter constitucional que inciden di-
rectamente sobre toda norma jurfdica, también, por supuesto, sobre el
Acuerde. En consecuencia, si, en un supuesto concrete, la ejecucion de
ung sentencia eclesidstica de nulidad, otorgada en base a una concreta
causa, s¢ enticnde que introduce una discriminacién no “razonable”,
debe de negarse ¢l “ajuste” y su consiguiente insercién en el orden civil.

{34) Aunque con ciertas matizaciones, el argumento fue utilizado por algiin sector de
la doctrina italiana sin demasiade éxito final. Una critica al mismo en -Finocchiaro, Ugua-
glianza...cu., pag. 311; Navarro Valls, Ef matrimonio religioso.. .cit., pag. 131. El argu-
mente ¢n cuestidn también ha sido utilizado en Italia en relacién con la Sem. 175/1973 de
ia Corte constitucional. Una critica del mismo -que compartimos- en Finocchiaro, Matri-
monio concordatario. . .cit, papgs. 446-451.
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Ninguna norma juridica, tampoco las concordadas, constituye una espe-
cie de “isla” fuera del orden constitucional. Per ello, la mera referencia
en el Acuerde no es suficiente para superar la posible “discriminacion”.

2) Otro argumento muy utilizado, con el que se pretende salir al paso
de un objeccidn segura, es el siguiente: no hay discriminacién porque
hay libertad de eleccidn de las distintas formas o clases de matrimonio
{55). Sin embargo, taf libertad de eleccion no es cierta. Como ha subraya-
do Finocchiaro {56}, ésta sélo viene garantizada a aquellos ciudadanos
que pueden ser admitidos a uno u otro matrimonio o que pueden cele-
brar el matrimonic en una u otra forma (religiosa o civil). Tal es el caso,
por ejemploe, de los catélicos. Sin embargo, no viene garantizada para
aquellos que no pueden ser admitidos al matrimonio canénico. Estos
ciudadanos, si descan adquirir el estado conyugal, no tienen otra opeién
que la de celebrar el matrimonio civil.

Per otra parte, si bien es cierte que, con independencia del camino
elegido, se llega a Ja misma meta: nacimiento en el orden civil de la rela-
cidn conyugal con unos mismos efectos civiles, ne lo es menos, como
afirma Finocchiare a quien seguimos, que el camino elegido comporta
consecuencias diferentes a la hora de impugnar el vinculo. Es aqui don-
de el principio de igualdad juega su papel. En efecto, segiin haya sido €l
camino elegido (rito religioso ¢ civil) la impugnacién del vinculo matri-
monial serd posible en base a causas de nulidad distintas. Lo cual supone
admitir desigualdad de trato en materia de estado civil, y, precisamen-
te, por razdn de religién.

Una vez més, en consecuencia, surge la necesidad del “ajuste” al De-
recho del Estado en orden a verificar si la concreta sentencia eclesiastica,
cuya eficacia en el orden civil se solicita, entrafia o no trato discriminato-
rio. En cualquier caso, me parece que su €xistencia no se supera sin mas
por la invocada eleccién de un tipo u otro de matrimonio.

3} Finalmente, s¢ han alegado, -en relacion con la disolucidn por in-
consumacion- como circunstancias superadoras de lo “discriminatorio”,

{(55) Cfr., entre otros, Jordano Barea, Ef nuevo sisterma.. .cit., pags. 311, Navarro Valls,
El matrimonio refigioso...cit., pag. 131. El argumento en cuestién también ha sido utiliza-
do en {talia en relacion con ta Sent. 175/1973 de la Corte constitucional. Una critica del mis-
mo -que compartimos- en Finocchiaro, Matrimonto concordatario. . .cit., pag. 446-451.

{56) Ibidem, pags. 448-451. Sobre el tema, ha vuelto a insistir e citado autor en el sen-
tido de recalcar su caracter discriminatorio, Ancora in tema di competenza .. cit., pags. 435-
437, :
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“las facilidades que a cualquier ciudadano espanol se le conceden para
obtener el divorcio en sede civil incluso sin necesidad de aducir causa
concreta” (37).

Asi formulado, el argumento no es, ni mucho menos, convincente.
El supuesto de disolucion por inconsumacién no deja de ser diserimina-
torio porque ¢en el orden civil se concedan presuntas “facilidades” hasta
el punto de no ser necesario aducir causa concreta. Ni hay “facilidades™
ni se ejerce la accion de divorcio sin alegar causa {art. 86). Su posible no
discriminacidn proviene de consideracicnes como ias que realizé Reina
(58} al subrayar que “si se tiene en cuenta que tampoco ¢n el ordena-
miento candnico es la inconsumacion la causa de ladispensa, sino el he-
cho que permite invocar la verdadera ‘causa dispensandi’ {imposibilidad
de convivencia, deseo de formar una verdadera familia, problemas mo-
rales insolubles, etc.}, entonces ¢! instituto candnice ne resulta ya -pese
a sus caracteristicas especificas- tan ale jado de [a futuralegislacion espa-
fiola sobre causas de disolucidn o divorcio {cese efectivo de la conviven-
cia, quiebra profunda y dificilmente superable de la convivencia conyu-
gal, perturbaciones mentales, etc.)”. A partir, en efecto, del cese efectivo
de la convivencia (59), verdadero eje del sistema en embos ordenamien-
tos, dificiimente puede argumentarse que constituya trato discriminato-
rio, st bien puede plantear problemas desde otras perspectivas.

IV.LACOQOPERACION DEL ESTADO CON LAS CONFESIONES
RELIGIOSAS

A partir de la realidad socioldgica espafiola {(creencias religiosas), la
Constitucidn (art. 16,3) ha establecido, como técnica para encauzar las
relaciones entre el Estado y las Confesiones religiosas, la cooperacion
(60). Fruto de esta cooperacién ha sido el Acuerdo sobre asuntos juridi-
cos en ¢l que se otorga un determinado trate al matrimonio candénico en
el orden civil.

A fin de evitar ciertos equivocos, bastante frecuentes en algin sector
doctrinal, me parcce necesario realizar las siguientes precisiones, direc-
tamente relacionadas con el objeto que nos ccupa:

(57y Navarro Valls, £ matrimonie religioso...cit., pag. 182.

(58) El sistema matrimonial...cit., pags. 367-368.

{59} Cir., entre ouros, Montes, Articulo 87. Comentario, en “Comentarios a las refor-
ma$ del Derecho de famiia”, I (Madnid 1984), pags. 499-502.

{60) Sobre ia problemdtica que encierra el referido preceplo constitucional, cfr. . entre
otros, Viladrich, Los principios.. cit., pags. 246-25% y Liamazares-Sudrez Pertierra, Ef fe-
nomene religioso.. .cit., pags. 29-34.
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a) “La cooperacion no es un principio, como el de libertad religiosa
o el de igualdad religiosa, sino una técnica utilizada por el Estado para
concretar sus relaciones con la Iglesia catélica y las de mas confesiones”
(61). Desde esta perspectiva, puede discutirse si el mandato constitucio-
nal de cooperacion exige de los poderes piiblicos dar una participacién a
las confesiones religiosas a la hora de elaborar el Derecho del Estado en
relacién al factor religioso (62). Por el contrario, la cooperacién norecla-
ma un determinado trato al factor religioso ni predetermina, en modo al-
guno, el contenido del Acuerdo a que pueda llegarse.

b) En consecuencia, “no se viola la cooperacién por no concesion de
efectos civiles al matrimonio religioso” (63) ni porque las resoluciones
eclestasticas sobre matrimonic no obtengan eficacia en ¢l orden civil. La
cooperacion, como tal técnica de relacién, no exige un contenido ni mu-
cho menos convierte en exigencias del orden constitucional el contenido
concreto de los Acuerdes.en que se pueda plasmar la cooperacién.

c} En esta linga, como ha afirmado con acierte ¢l Tribunal constitu-
cional, hay que decir que “la cooperacién del Estado con la Iglesia Cato-
lica no implica automatismo en el reconocimiento de las resoluciones
dictadas por los Tribunales eclesidsticos™ (64).

d) Sentado lo anterior y dado que, en virtud de la cooperacidn, existe
un Acuerdo entre el Estado espanol y la Santa Sede (3.1.1979) en el que
se reconoce & las resoluciones eclesiasticas sebre nulidad y decision pon-
tificia sobre matrimonioc rato ¥ ne consumado eficacia civil si se declaran
ajustadas al Derecho del Estado en resolucion del Tribunal civil compe-
tente, cabe afirmar que el referido reconocimiento “se sustenta” en la
cooperacion (65). No en el sentido de que la cooperacién lo exija sinoen
¢l sentido de que, en virtud de la cooperacién, se ha firmado un Acuerdo
en el que el referide reconocimiento se contempla, siempre y cuando se
cumplan los requisitos prescritos en el mismo.

{61) Cfr. Fernandez-Coronado, Principlo de iguatdad y técnica de cooperacidn, en “La
Ley™, 682 (1983}, pag. 80.

{62) En tal sentido comparto plenamente las preocupaciones ¢ 10s riesgos apuntados
por Llamazares-Suarez Pertierra, El fenémeno religiose...cit., pags. 32-33.

{63) Fernandez-Coronado, Principio de igualdad. .cir | pag. 80.

{64) Sentencia del Tribunal Constitucional, de 12 de noviembre de 1982, RA 131/1982
{Ponente.; Fernindez Viagas), en “Boietin de Jurisprudencia constitucional”, 20 (1982},
pag. 1038, FI, 3.

{65) Ibidem, pag. 1029, FI, 2. Cfr. Delas, Denegacidn.. .cit., pég. 219.
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PRESENTACION

El presente escrite ne pretende ser un estudio completo y pormeno-
rizado de todas y cada una de las cuestiones que suscitan al jurista, y par-
ticularmente al que se dedica al Derecho Privado, las nuevas técnicas de
reproducciéon humana, sine sélo -como su nombre indica- unos meros
apuntes acerca de los mismos.

En realidad responde a las reflexiones que el tema me ha planteado
alahorade revisar y velver a explicar el largo temario que es el programa
de Dereche Civil. Es indudable que, prescindiendo de las implicaciones
éticas y religiosas que comporta, la realidad practica no sélo de ia exis-
tencia de dichas técnicas sino también del resultado de su aplicacién -el
nacimiento de personas- merecen una consideracién especial por parte

Cuadernos de Ia Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986},



34 M?. DEL CARMEN GETE-ALONSQO

del investigador del Derecho y, en particular, del que se didica al sector
del Derecho Privado (1).

En este orden de cosas y partiendo de dichas premisas, logue aqui se
expone ¢s, solamente, una lista de dichas cuestiones que, a la larga, de-
berdn ser resueltas por ¢l legislador o al menos ser objeto de su reflexion:
unas de indole general, otras mas particularizadas o concretadas al Ambi-
to del Derecho Civil que, actualmente, aparece comprendido en el mar-
co del Codigo Civil y las Compilaciones de Derecho Civil, sin olvidar
aquellas que tienen directa relacién con los principios recogidos en nues-
tra Constitucidn,

1. LOSPROBLEMASRELACIONADOS CONLASTECNICAS DE
LEGISLAR

Basicamente son tres los puntos que deben de tenerse en considera-
c16n en este apartado en nuestro actual sistema juridico, dos de ellos ge-
nerales y otro -por asi calificario- més particular o especifico: la compe-
tencia legislativa en la materia; su inclusién -modificindolos- en los cuer-
pos legales existentes {CCy Compxlac:ones) y las definiciones ¢ descrip-
ciones de estas técnicas.

1.1. La competencia legislativa

No cabe duda acerca de la competencia que el poder legislativo del
Estado ostenta sobre esta materia; pero quiza sf pueda suscitar conflictos
-en un futuro- la que pueda ejercitarse por parte del legislador auténomi-
co. ;Pueden las Comunidades Auténomas que ostentan potestad legista-
tiva regular esta materia individualmente?.

La respuesta a este interrogante esté, necesariamente, en funcién de
las distintas vertientes que se presentan en la misma, pues no tedas ellas
sc enmarcan en et ambito del Derecho Privado.

Asf todos los aspectos o cuestiones de indole estrictamente cével {un

{1) Este breve discurso no es mis que la traduccidn escrita del esquema gue utilicé -en
parte- en una de las lecciones del Curso de Doctorado de la Facultad de Derecho de la Uni-
varsidad Autdonoma de Barcelona, durante el Curso 1986/87, que versé sobre “Els nous
problemes de ia filiacio al Dret Civil de Catalunya®.
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" 50% por lo menos con relacién al total) ¢ privado pueden -en mi opinion-
ser objeto de regulacién propia por parte del legislador auténomico que
haya asumido tal competencia conforme a lo que establece la CE {Art.
149, 1.8° CE}; y lo mismo puede decirse respecto de los aspectos procesa-
les (acciones de filiacion basicamente) que se deriven de las particulari-
dades que se establezcan en el derecho sustantivo {Art. 149.1.6° CE) (2).

Por el contrario, aquellas que comporten una connotacion penal -si
asf se decide tratar a determinadas conductas relacionadas con la realiza-
cién de estas técnicas- quedan excluidas de la regulacién autondmica al
ser -como &s conocido- competencia exclusiva, esta materia, del poder
legislativo central {Art. 149.1.6° CE).

Cuestion distinta de ésta es la relativa a la oportunidad de que el le-
gislador auténomico desarrolle, en el marco de su competencia exclusi-
va, esta materia de una manera particular y diferenciada. No se trata ya
-entiéndase- de negar o ne la competencia -que se tiene- cuanto de la
conveniencia de regulaciones dispares.

Quizd pudiera pensarse por algunos {seguramente los que pondrian
en tela de juicio la potestad legislativa}, que la amplia trascendencia que
implican estas técnicas que extravasan -con mucho- incluso las fronteras
del Estado espafiol, no hacen aconsgejable que cada Comunidad Auténo-
ma regule de forma separada las consecuencias de las mismas en el dambi-
to juridico. Parcce -se podria in¢clusc argumentar- que una legislacidn
sobre la misma debiera de ser no ya nacional sino supranacional, al me-
nos en lo que se refiere al conjunto de paises que componenen la Comu-
nidad Europea.

No obstante, debe de llamarse la atencién acerca del hecho de que en
el Estado de las Autonomias que sc recoge en nuestra Constitucién (Art.
2 CE)y que esta misma reconoce y protege, un tal razonamiento supon-
dria no sélo desconocer y vulnerar un principio constitucional, sino el
que la materia que es objeto especifico de competencia -la civil- admite
esa diversidad de regulaciones. Los principios socioldgicos, econémicos
y familiares de cada grupo social lo aconsejan, y no debe de renunciarse
a los mismos en pre de una falsa uniformidad de instituciones civiles que
no sélo acarrearfa la pérdida de identidad del pueblo (que se quiere,

{2) Para Catalunya, ademds, asi se recoge -en relacion a fas “Normas procesales y de
procedimiento administrativo que se deriven de las particularidades del derecho sustantivo
de Cataluna™ enel Art. 9. 3EAC.
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constitucionalmente, mantener) sino de la propia persona en particular
que se mantiene, precisamente, por el ordenamiente juridico privado

3).

A pesar de lo que se acaba de decir, debe de hacerse una [famada de
atencion acerca de ciertos puntos que si deberian ser objeto de un trata-
miento unitario al menos a nivel general.

Como ya se sabe -y se verd-, las nuevas técnicas de reproduccién hu-
mana significan no sdlo una revolucién en el dmbito meramente cientifi-
co y médice, sino también en el de conceptos que -hasta el momento- han
- permanecide indiscutidos por todos: el nacimiento, el concebido, 12 ma-
ternidad... ;Es que tales conceptos pueden definirse y calificarse de for-
ma distinta por cada Comunidad Auténoma que goce de competencia le-
gislativa de Derecho Privado?.

Posiblemente, en una conclusién precipitada podria contestarse que
si a la vista, siempre, de los preceptos constitucionales: siempre que la
reguiacion establecida no suponga una vulneracién del principio de tra-
tamiento igualitario de todos los espaficles en el ejercicio de sus dere-
chos y deberes (Cfr. Art. 149.1.1° CE} y no infringiese los derechos a la
propia dignidad personal (Art. 15 CE). No debe de clvidarse que todos
los conceptos enunciados no se comprenden en la materia civil que ¢l Es-
tado se reserva en exclusiva (Cfr. Art. 149,1.8° CE), salvo la vertiente
registral.

A pesar de ello algo siresulta evidente: el Derecho -como es sobrada-
mente conocido- resuelve a posteriori los problemas que se plantean en
la realidad social y salve excepciones {como la del CC que no siguid en
sede de filiacion, netamente, el modelo de su tradicion) no en forma dis-
tinta alo que aquella reclama en cada momento histérico y determinado.
Y no solo eso, en materias como la presente que tienen directa relacién
con las Ciencias de la Naturaleza, normalmente la respuesta juridica ha
ide acorde con los conocimientos que se manifestaban en cada época.

Baste aqui recordar el origen del requisito de a “figura humana” que
exige el Art 30 CC que se remonta & una discusion habida en el Derecho

{(3) La Exposicion de Motivos de la Llei de 20 de Marzo de 1984 de modificacién de la
CDC habla de que *...et Dret civil constitueix, juntament amb la llengua, una de fes pro-
duccions celturals més importants del poble catala, un dels principals exponents de {a seva
identitat com a poble i, per tant, un dels punts de referencia essencials 2 'hora d'identificar
Catalunya com a producte d'un procés historic especific...” Lo mismo puede decirse del
Derecho privade de cualquier otra Comunidad Autdnoma, evidentemente.,
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Romano (4) y que el legislador de 1889 consideré que podia aun estar vi-.
gente; o del actual Art. 116 CC (derogadc 108) en cuanto a los plazos de
concepcion para determinar la paternidad marital y el plazo méximo de
gestacion {10 meses) que obedece a la opinidn de Hipdcrates (5).

Por su parte también resulta evidente gue la tipelogia en la filiacién
{las distintas clases de hijos} que se recogia en el Cédigo Civil de 1889,
no fué cuestionada en los territorios con Derecho propio que Unicamen-
te -come ocurrié en el Derecho Catalan y Navarro- mantuvo diferencias
a la hora de regular las acciones de filiacién {Cfr. los anteriores Art. 4y
5 CDC), o en cuanto a la declaracién de paternidad natural (Leyes 70y
71 de la Compilacién de Navarra). Sélo en el Derecho Cataldn parecia
recogerse -a efectos tinicamente del Derecho de sucesiones- una tipolo-
gia diferente {la de los hijos adulterinos y sacrilegos del Derecho Cané-
nico. Cfr. anterior Art. 252 CDC) pero sin mas trascendencia que la indi-
cada. '

Esto debe de ser objeto de reflexién: no parece que, hoy endiay ma-
xime después de los avances de estas técnicas, los conceptos basicos de-
ban ser objete de una regulacion diferenciada, y si s6lo sus consecuen-
cias en el ambito de las relaciones.

Podria argumentarse que, de la misma manera que el legislador se
abstiene -en la actual regulacion- de definir que sea la muerte y sus requt-
sitos, dejandolo a lo que la ciencia médica establezca e¢n cada momento
(6); otro tanto'deba de hacer respecto a conceptos tales como el naci-

(4} Vid D.50,16,135y D.28,2, 12y |

(5} El cdiculo de 1a gestacion que hiciera Hipoerates ya encuentra su reflejo en ef Dere-
choRomanoenD.1,5,12y[3.38,16,3,11 y 12. Estose manticne, luego, en las Leyes de Par-
tida (4,23, Ley4®), Vid, para su evolucidn y discusion cn la doctrina, el comentario de San-
cho de Llamas y Molina alaley 13 de Toro en Comentario critico-juridico literal a las ochen-
ta y tres Leyes de Toro, Madrid 1852 {Reproduccidn anastatica, Barcelona 1973, Banchs
edizor). '

(6) En relacién a la regulacion sobre trasplantes de érganos parece que se ha adoptado
el criterio de considerar que existe muerse en el supuesto de lesion cerebral irreversible.
Asi el Art. 5 de Ja Ley de 27 de octubre de 1979 senaia {para la obtencidn de Grganos de
persona faliecida) la exigencia de la comprobacion de ta muerte “Cuando dicha comproba-
cién se base en la existencia de irreversibilidad de las lesiones cerebraies y, por tanto, in-
compatibles con la vida...” Y et Art. 10 del Reglamento de 22 de Febrero de 1980 impone
la comprobacién de la muerte cerebral -de acuerdo con los criterios médicos que se senalan
en el precepto- para el transplante de drganos gue precise la viabilidad de ios mismos.
Como se observa el legisiador sigue el criterio de ia medicina en cada momento.
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miento ¢ la concepeién. Y respecto de los demés que puedan comportar
una connotacién juridica {la maternidad - paternidad - clases de filia-
cidn) exigir a todos les que ostentasen esa competencia legistativa un mi-
nimo de acuerdo o principios basicos.

No significa esto, en contra de lo que pudiera parecer, el dejar la
cuestion en manos exclusivas del legislador estatal en detrimento del au-
tondmico; antes al contrario, partiendo del plano de igualdad en el que
se hallan ambos, una llamada de atencién a la cooperacién.

1.2. El modo de legislar

Debe de procederse a través de leyes que modifiquen los actuales
cuerpos legales {CC y Compilaciones) existentes, o a la redaccion de Je-
ves especiales?.

No resulta facil, de entrada, contestar a esta pregunta, pero la propia
materia condiciona la respdcsta. La solucién no es, en todo caso, la mis-
ma dadas las multiples implicaciones que presenta y la posibilidad de
existencia de diversos Qrdenamientos juridicos privados que se ccupen
de la misma.

Los aspectos que -en una denominacién general- pudieran conside-
rarse administrativos o reglamentarios, podrian resolverse, sin gran dis-
torsién, mediante la técnica de leyes especiales. ;Quid de la materia pe-
nal y civil?.

La competencia exclusiva del Estado en materia penal y el hecho de
que en el Codigo Penal ya se recogen tipos delictuales que toman como
presupuesto la paternidad o maternidad (Arts. 468, 469 v 487 a 485 C.
Pen; suposicion de parto, usurpacién del estado civil, abandeno de me-
nores); quiza aconsejen que aquellas conductas que pudieran merecer
esta calificacién fueran introducidas en ¢l propio Cédigo Penal. De la
misma manera que el aberto se contempla en el mismo. Unaley especial,
en materia penal, no es aconsejable.

La solucién es diversa, y necesariamente dispar, en lc que hace refe-
rencia la materia civil, El legislador auténomico, dada la estructura y ma-
nera de ser de las actuales Compilaciones no tiene porqué proceder a in-
troducir la materia en las mismas, sino sélo aquellas modificaciones que
afecten a las actuales instituciones que se regulan en ellas. Una ley espe-
cial pudiera ser la técnica mas adecuada en este casc. La cuestion resulta
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mds dificil de resolver en el casc del legislador estatal. ; Realmente condi-
ciona el cuerpe sistemético que es el Cédigo Civil?,

Pienso que aquf han de tenerse en cuenta los distintos puntos que
presenta la materia objeto de andlisis. Hay -como se ha dicho ya- diver-
SOS CONCeptos que estas nuevas técnicas ponen en tela de juicio y que,
hoy en dia, son contemplados directamente en dicho cuerpo legal: el
concebido, el nacimiento, la maternidad... Una revisién de los mismos
-por parte del legislador- provoca, indudablemente, una nueva modifi-
cacion de nuestro ya centenario Codigoe Civil que deberfa de recoger di-
chos conceptos para que no se le pudiera tildar de desconocedor de la
realidad social y juridica existente. Dicho con otras palabras: mal que
pese (7), la modificacién del Cédigo Civil es inevitabie, al menos en lo
que respecta a los conceptos o principtos minimos del sistema.

En cambic en relacion a los demds aspectos civiles que supongan una
variacién que quizé pudiera calificarse de extraordinaria {o desmesura-
da} de dicho Cuerpo Legal, no crec que exista obstaculo que impida la
via de la legislacidn especial; o mejor dicho, de la ley especial a {a que se
remita -de manera expresa- tal cuerpe legal. La propia complicacidn ¥
extension de la materia lo hace, sin duda alguna, aconsejable. Con todo
no seria muy descabellado apuntar que, dada fa extensidn que hoy aican-
za todo lo que es el Derecho de Familia, se acudiese a recoger esta mate-
ria (junto a la que ahora estd en el Cédigo Civil) en un cuerpe legal y se-
parado: un Cédige de la Familia.

1.3. Las definiciones legales

Bésicamente -como es conocido- son dos las téenicas de reproduc-
cién humana que vienen practicandose: la inseminacion artificial que
consiste en llevar el semen a la vagina o ttero de la mujer; y la fecunda-
cidn in vitro, la puesta en contacto, en el laboratorio, de un évulc u ovu-
los con los espermatozoides con los que se fertilizan aquelios que, en un
momento posterior, son transferidos al Gtero de la mujer. Un sistema in-
termedio -que no propiamente técnica de reproduccidn independiente-

{7) Puesto que, como se viene mostrando en las recientes reformas del Cédigo Ciwi, se
ha venido a empeorar -cn la mayor parte de los casos- técnicamente a dicho cucrpo legal,
No sélo porque se introducen contradicciones o perplejidades que luego no se resuelven
(por ejemplo i2 que existe entre el Art. 46, 1° CC: no puden casarse log menores no eman-
cipados y et Art. 314, 2™ “La emancipacidn tiene lugar por el matrimonio del menor™),
sino también porgue 4 la vez que se bisan preceptos (asi el Art. 299 bis) se dejan otros tan-
tos -del mismo titulo- sin contenido {los Arts. 307 a 315},
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es la transferencia intratubdrica de gametos: la puesta en contacto de los
¢vulos con los espermatozoides en el interior de la trompa de Fallopio.

:Debe el legislador proceder a definir las técnicas con el fin de regu-
larlas?. En parte la respuesta a la pregunta formulada ya ha sido dada en
las lineas que anteceden. El legislador, bien puede decirse, no inventa
nada: se limita -lo ha hecho a lo largo de la Historia- a recoger lo que,
previamente, se encuentra en la realidad social y econémica del momen-
to en el que ha ejercitado su facultad; solamente traduce a términos juri-
dicos los mismos, estableciendo los mecanismos adecuados para su regu-
lacidn.

Pues bien, teniende en cuenta estas premisas, es oportuno considerar
que resultaria altamente distorsicnador el que el legislador pretendiera
definir y fijar -de manera cerrada- estas técnicas. No sélo el definirno es
labor de legislador sino que, en este caso, resultaria inconveniente pues
supondria el dejar, de entrada, una via abierta a la polémica constante
(8). Me explicaré, el legislador debera tomar decisiones respecto a cues-
ticnes puramente juridicas: es decir, la manera de regular los diveros in-
tereses {privados y publicos} que entran en juego a raiz de la utilizacién
de dichas técnicas; pero debe de abstenerse de definir en qué consisten
las técnicas en si mismas consideradas para partir, dnicamente, de su
existencia. Otra forma distinta de operar no solo cerraria el sistema a las
posibles evoluciones de la técnica en este punto, sino que provocaria la
necesidad, constante y continuada, de modificar la propia legislacion.
Eilo, no obstante, no quiere decir que se encuentre limitado y condicio-
nado por la técnica en cada memento, sino que debe de -en [a medida de
lo posible- regular 1a materia de forma tal que pueda llegar a tener unos
visos de permanencia en el &mbite temporal.

(8) Esquerra Republicana, en la Legislatura catalana, presenté un propossicio de Llei
sobre “Regulacio de I'us de les tecniques de fecundacio artificial” (BOPC n® 102, 2 de di-
ciembre de 1985) er cuyo Art. 1, al determinar el objeto de la misma, no se limitaba 2 se-
fialar lag tdenicas, sino que las defendia y mezelaba -incorréctamente- con los distintos su-
puestos que preden darse. Asi -curiosamente- después de describir ala inseminacidn arti-
fickal, la fecundacién in vitro y la Iransferencia intratubarica de gametos {gue no es, en rea-
lidad, una técnica diferenciada, como se dice en el texto} se colocaba en el mismo precepto
la tmplantacién del embrion en el dtcro de otra mujer que no es, tampoco, una nueva téc-
nica sino el medio que se utiliza en la fecundacidn in vitro. De ahi lo que se sefiala en el tex-
to: la innecesariedad de que el legislador defina estas técnicas.
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2. LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Como se ha advertido ya, una de las primeras cuestiones que, a nivel
concreto, plantean las nuevas técnicas de reproduccién humana incide
en ciertos conceptos juridicos que, hasta el momento, han permanecido
en cierta medida invariados y respecto de los que el legislador que afron-
ta la tarea de traducir -en una regulacién concreta- las consecuencias ju-
ridicas de las mismas, habra de tomar alguna posicién. Se trata de: la
consideracion juridica de los gametos y embriones y células reproducto-
ras; la calificacién del concebido; la consideracion del nacimiento v los
requisitos de la persona nacida; la conceptuacion de la maternidad.

2.1. Consideracion juridica de las células reproductivas y de los em-
briones :

A los efectos de esta exposicidn, bajo la expresion células reproduc-
toras se comprende {anto el semen o esperma, como los évulos; enten-
diendo como embrién al resultante de la unidn de los mismos (évulo fe-
cundado en ¢l laboratorio). La problematica es diversa en uno y otro
caso, y solo parcialmente la legislacion actual viene a resolverla en el pri-
mero de ellos.

Efectivamente, las células reproducioras son un componente de la
perscna fisica, uno de sus atributos corporales junto a los érganos y sus-
tancias {la sangre) de la misma. En cuanto tal, juridicamente, no tienen
la condicién de cosa (Cfr. Art. 333 CC) pues forman parte de la propia
persona, de su integridad fisica (Cfr. Art. 15 CE} estando -por lo tanto-
excluidos, en principio, del trafico juridico.

Esto no ha impedido que, a medida que ha venido avanzando la cien-
cia médica y la conciencia sccial asi lo ha asumido -dados los fines perse-
guidos (la mejora de la calidad de vida de la persona)-, se haya admitido
la posibilidad de Ilevar a cabo actos concretos de disposicion sobre los 6r-
ganos de la persona. Baste recordar, en este punto, la Ley de 27 de Octu-
bre de 1979 {y su reglamentc de 22 de Febrero de 1980} sobre extraccién
y trasplante de drganos y el RD de 9 de Octubre de 1985 sobre la Hemeo-
donacién v los Bancos de Sangre; que -dentre de ciertos limites- regulan
la realizacion de dichos actos de disposicién basados en los principios de
voluntariedad, gratuidad y rigido control de los mismos.

No es muy aventurado afirmar que la consideracién juridica de las
células reproductoras debe de seguir una orientacién similar. En cuanto
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forman parte de la persena estan protegidas por el derecho de ésta a su
integridad fisica (Art. 15 CE) pero puede disponer de los mismos con
ciertas limitaciones. Tampoco distorsionaria demasiado el pensar que,
hasta que no exista €sa legislacién esperada, pudieran aplicarse -analégi-
camente- los principios que se derivan de lo ya existente. Sobre todo en
lo que hace referencia a puntos tales como : necesidad de consentimiento
(voluntariedad), gratuidad y anonimato.

En ningiin caso -y tampoco parece que sea ¢5a la intencién del legis-
lador, su tratamiento juridico ha de tender a equipararlos a las cosas que
estan en el comercio. De ahi que pudiera establecerse (y seria muy con-
veniente en este caso) un fuerte régimen de sanciones para aquel ¢ ague-
llos que se dedicaran habitualmente al trafico comercial de 1os mismos
(9). La regulacion deberia de seguir el criterio similar {en cuanto al ano-
nimate, donacién}, que se manifiesta, ya ahora en las Leyes menciona-
das.

El punto referente a los embriones presenta una dificultad distinta
desde el punto de vista juridico. No ya sélo por la discusion que pueda
plantearse en ¢l propioc senc de la Ciencia médica acerca del momento en
que pueda considerarse que ya existe formada una nueva persona, y de

“las implicaciones morales y éticas (de las que aquf se prescinde}; sino
porque, técnicamente, no puede calificarse de la misma manera que a la
célula reproductora €n cuanto que es algo nuevo formado a partir de la
fusién del dvulo y el esperma.

Es evidente que no puede considerarse al embrién como cosa en sen-
tido juridico, pero tampoco -como se verd- es una persona ¢ un concebi-
do. Es un algo nuevo que responde a un previo acto de disposicion que
tiene marcado ya, desde aquel, un destino muy concreto: dar lugar al na-
cimiento de una nueva persona si ello es viable.

{9) La Ley Sueca sobre Inseminacién Artificial de 20 de Diciembe de 1984 prevé -en su
Art 7- muitas y hasta la pena de seis meses de prision (como miximo) para aquellas perso-
nas que, con finalidad tucrativa. ofrezcan esperma destinado a la inseminacion artificial.
Por su parte en el Informe de la Comisicn especial de estudio de la fecundacion “in vitro™ y
la inseminacidn artificial humana del Congreso de los Diputados (Presidida por Marcelo
Patacios), aprobado el 10 de Abril de 1986 (Se mancja aqui una fotocopia del texto integro
dei mismo facilitada por el propio Congreso), la Recomendacidn 40 (pag. 156) senala gue
“Las personas que trafiquen mercantilmente con embriones © gametos humanos serén ob-
jato de sancidén”. Y en la Recomendacion 57 (pag. 158) se prevé que “Se garantizard a 1os
donantes de gametos o embriones que el material reproductor donado nunca serd objeto
de comercio y que su utilizacion seré ia acordada expresamente al hacer 1z donacién™.
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Esta finalidad es la que, precisamente, configura la calificacién juri-
dica que deba de hacerse, en una futura ley, del embridn; unida al acto
de disposicion previo de la célula y al requisito de la viabilidad. No tanto
-entiéndase- en cuanto pueda llegar a considerarse -como asi se ha hecho
por algunos (10)- que toda destruecién o manipulacion implica la realiza-
cién de una actividad similar a Ia del aborto porque ya existe persona;
cuanto para resaltar que su destino, siempre que reuna las condiciones
de viabilidad precisas, s la nota predominante del mismo. Es -por asica-
lificarlo- una categoria juridica que merece una especial proteccion, en
st misma, como algo nuevo pero no totalmente independiente, en cuanto
gue viene marcada por su especial destino.

Tante lo que respecta a las células reproductoras como a los embrio-
nes debera ser objeto de una regulacicn especifica en cuanto a su conser-
vacion y manipulacion {(Bancos de semen y évulos y de embriones) {11};
y prohibirse - de manera expresa- gue puedan, los embriones, ser objeto
de experimentacién cuando (téenica y médicamente) puedan ser viables

(12).

Pero también -como se ha dicho- el embrién es el resultante de un
acto de disposicién concreto: ¢l de la ¢éluia reproductora respecto del
que la persona puede haber manifestado su voluntad. Pues bien, esa vo-
luntad deberd, de algin mode, de recogerse en cuanto al destino de los
embriones resultantes que, formados en el laboratorio, no se hayan im-
plantado. Cuandg la fecundacidn fue homdéloga no cabe duda que se pro-
duce una situacion de cotitularidad entre el hombre y la mujer {13) y su
voluntad (la de ambos) debera ser tenida en cuenta. En la heterSloga -si
se parte del anonimato del donante- habrd de tenerse en consideracién
-en su caso- la de {a persona conocida. Con esto quicro decir que los em-
bricnes resultantes -en este ¢aso- no deberdn de implantarse en persona
distinta o ser objeto de experimentacion; y que -en principio- lo mis ade-

{10) Ast, por ejemplo, en la Irstruccion de la Congregacion parala Doctrina de lu Fe so-
bre el progreso de las investigaciones biomédicas que la Iglesia Catblica publict en Marzo
de 1987, en la que se consideraba intimamente ligada a la “mentalidad abortista™ que -
cOmo s& conoce- rechaza de piano,

(11} En el Informe del Congreso, cit. se hace, precisamente, una especial prevision en
torne a este punto. Bisicamente en las Recomendaciones N° 36 2 89, pdg. 156 v ss.

{12) En esta linea ¢l Informe del Congreso, cit., pag. 99, dice que “La Comision ha es-
timado que la investigacidn en cmbriones solo deberia autorizarse en embriones no via-
bles...”

(13} La siruacidn es similar -saivando las distancias- a l2 que se produce en el supuesto
contemplado enel Art. 381, 1 CC pues hay creacion de algo nuevo con materiales de distin-
tos titulares.
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cuado parece que sea el preveer que se conserven para una futura im-
plantacion en la misma persona.

La legislacién sobre célutas reproductoras y embriones habra de re-
gular detaliadamente las condiciones y requisitos en que deba de proce-
derse a la aplicacton de estas técnicas; y decidir acerca de st “la dona-
cidn” de las mismas ha de ser 0 no anénima.

Debe, ademas, llamarse la atencidn acerca del “acto de disposicion”
que pueda hacerse de los mismos {células y embriones). Como regla ge-
neral -y en clerte moedo por inercia- se parte de la idea de la “donacidon”
anénima para expresar que, €n ningiin ¢aso, son objeto de tréfico comer-
cial. Pero no debe de olvidarse que, ademads, es posible una “disposi-
cién” que no tenga ese cardcter; y no s6lo posible sino, presumiblemen-
te, frecuente y querida: el simple “depdsito” de semen u 6vulos (si éste
es posible) o de embriones a [a espera de que puedallegarse ala realiza-
cion de la téenica apropiada, en ¢l momento en que sea oportunoe, en la
persona ( 0 a favor de ella} que lo llevo a cabo. Esta segunda modalidad
ha de ser especialmente prevista, también, dadas las distintas consecuen-
cias juridicas que acarrea.

2.2. Lacdlificacion del concebido

Intimamente relacicnado con lo que acaba de exponerse es el tema
referente al concebido. Si se analiza con detenimiento la regulacién ac-
tualmente existente se sigue que, aunque ésta no define que deba de en-
tenderse por concebido, si nos proporciona los datos suficientes para de-
terminarlo. Basicos para ello son los Aris. 29 y 3¢ CC. A tenor de aquel
al “... concebido se tiene por nacido... siempre que nazca con las condi-
ciones que expresa ¢l articulo siguiente”. Se le describe, asf pues, en re-
lacidn al nacimiento, y en concreto a la manera en qué se describe a éste.
Pues bien, “para los efectos civiles” nacimiento, segin el Art. 30 CC.
equivale a estar “enteramente desprendido del seno materno™; més es-
pecificamente -puesto que estar enteramente desprendido se exige como
requisito para que €l nacide pueda ser persona juridica independiente-
el nacimiento es el momento de salida del seno materno.

De ahi se derivan ya, a sensu contrario, las actuales notas que ¢confi-
guran al concebido: se predica sdlo de aquel “feto” (en-la terminologia
legal} que tiene via intrauterina, es decir, que se desarrolla en el dtero de
la madre. Asi, en la regulacién actual, no podr4 considerarse como con-
cebido al embridn en tante en cuante atn no haya sido implantado en el
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litero. Y tampoco aquel {si ello fuera posible técnicamente) que atin im-
plantado no lo fuera en el ttere de una mujer (a ello hace referencia la
expresién “seno materno”}. S6lo el embrién ya implantado es un conce-
bido que merece la proteccién que la ley le dispensa.

La utilizacidn y desarrollo de estas nuevas técnicas pone a la palestra
la duda acerca del actual concepte de concebido. ;Debe de mantenerse
0 es preciso extenderle de modo que pueda alcanzar ya a los embriones
no implantados?. Pienso que, en este punto, deben de deslindarse bien
los campos de actuacidn; lo que permite seguir manteniendo los actuales
conceptos sin mengua de la proteccién que haya de arbitrarse para ios
embriones.

No existe ningiin inconveniente -a mi modo de ver- en continuar pen-
sando que concebido es aquel que estd ya en el seno materno y al que por
lo tanto se le reconocera personalidad juridica cuando nazca y, enel in-
terin, serd considerado “para todos los efectos (civiles} que le sean favo-
rables™ como nacido. Siempre que, a la vez; se regule lasituacidn delem-
brion de forma separada, estableciendo los mecanismos oportunos para
su proteccién.

Debe de tenerse en cuenta que es necesario, en esta como en otras
materias, establecer unos minimos de seguridad juridica y uno de ellos
€s -en i opinidn- éste. De lo contrario se llegaria a situaciones ¢n ias
que, si se calificara al embrién como concebido, deberfan de paralizarse
atribuciones y trasmisiones patrimoniales, practicamente de¢ manera in-
definida. Con ello, no cbstante, no pretende excluir agquellos supuestos
en los que la voluntad privada haya podido, ya preveer una atribucién a
la persona que pudiera liegar a nacer de un embrién, de manera expresa;
sino aquellos en los que -por no resultar asi- deban de operar las reglas
generales de proteccion a los concebidos. .

A la apertura de la sucesion {14) el embrién no debe de tener [a con-
sideracion de concebido, pero nada impide que el causante pueda haber
heche una disposicion teniende en cuenta un futuro hijo que pudiera lle-
gar a nacer en un momente posterior a su muerte, sicmpre que lo haya
manifestado de manera expresa. Stn embargo, nada empece a que el le-
gislador pueda imponer ciertos Hmites en este caso (15). Quedaen la

(14} De hecho -como 5 conocido- el origen de la proteccitn al concebido se remonta
precisamente al supuesto de la sucesion del hijo postumo.
{15} Sobre los aspectos sucesorios y posibles derechos hereditorios vid. mas adelante.
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duda, en este punto, la referencia que se hace al seno, precisamente, ma-
terno y sumantenimiento. En verdad todo depende, de una parte de los
avances de la técnica (si es probable o no que pueda desarrollarse el feto
en persona distinta de la madre} y de la propia concepceién social.

Algo parece claro en el estado actual de la Ciencia: es posible -se
dice- que, en un futuro, el hombre también pueda gestar; y también algo
es casl unanimemente compartido por la sociedad: se llegaria 2 admitir
(inicialmente por un sector minoritario) que nc sélo la mujer gestase,
pero nc -en cambio- un desarrollo llevado a cabo completamente en un
laboratorio {la ectogénesis). El legislador debera de efectuar la eleccion
entre mantener el concepto de concebido solo en relacién a [a mujer, o
extenderlo a toda persona. Y ha de excluir -de modo tajante- el desarro-
llo del embrién en el laboratorio, o su implantacién en otra especie no
humana, bien sea a fines de experimentacidn ( lo que debe de prohibirse,
segun se dijo, si los embriones son viables) o manipulacién, biena la de
dar lugar al nacimiento de una nueva persona (16). La razén -por demds-
es obvia pues supondria el dejar en manos de una clase de profesionales
muy determinada el completo desarrollo vy la creacion de [a persona con
los consiguientes peligros que elio comporta.

2.3, Los requisitos del nacido: Art. 30 CC.,

A tenor de este precepto, el nacido debe de tener “figura humana” y
vivir “veinticuatro horas” de vida extrauterina. Directamente, si se ob-
serva con atencidn, el precepto no resulta afectado por las nuevas técni-
cas de reproduccién humana que se refieren, precisamente, a una fase
anterior: la puesta en marcha de los mecanismos adecuados para que
pueda llegar a producirse ia existencia de una nueva persona a la que
atribuir personalidad juridica. NC obstante esto, una ley reguladora de
las consecuencias jurfdicas de estas técnicas, no deberia desaprovechar la
cportunidad de modificar, al menos en parte, lo que se dispone en dicho
precepto.

No presenta especial problemética la exigencia de las 24 heras, que
podré tildarse de todo lo arbitraria que se quiera (17) pero que, afortuna-

{16) En ¢l Informe del Congreso, cit. se sehala como desviacion no deseada de estas téc-
nicas que debieran prohibirse categoricamente y considerarlas delito eriminal: 2. La ecto-
génesis, o produccidn de un ser humano mdividualizado y autdnomo fuera del Gtero de 1z
mujer, es decir en el laboratorio™ y "3, Intentar la gestacién humana en otras especies. .. ™
{pig. 101). No se entra en ia cosideracion de que ¢l hombre (reatidad aun lejana} pueda
gestar.
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damente, resuelve de manera acertada la cuestidn relativa a la viabilidad
o no del recién nacido sustituyéndola por lo que se ha venido a denomi-
nar “viabilidad legal™.

$i parece dudoso la referencia anacrénica a la condicion, tan critica-
da por nuestra doctrina {18) de tener “figura humana”. Sélo en el caso
de que la Ciencia médica asegurase la posibilidad de la existencia de se-
res en parte humanos (que era 1o que se plante6 en el Derecho Romano),
pudiera resultar aconsejable el mantenimiento de tal requisito que, en
otro caso, es desde luego superfluo. Es la ciencia médica -come se dijera
mds arriba- la que debe de sefalar cuando pueda reputarse que existe
una persona humana; la ley ha de remitirse alo que aquella establezcaen
cada momento sdlamente exigiendo aquellas notas que un principio de
seguridad juridica aconsejan.

2.4. El concepio de maternidad

Tampoco, bien puede decirse, la legislacion actual define -de manera
directa- a la maternidad, pero sin lugar a dudas sf proporciona datos su-
ficientes de los que se puede inferir su concepto. Notas que, tradicional-
mente v a diferencia de o que ocurre con la paternidad, han tomado su
punt¢ de partida de un hecho bicldgico: €l parto (19); de modo que ma-
ternidad natural y juridica tendian siempre a ser coincidentes.

Mientras lo biologico v lo genético no ha side disociade, o mejor di-

{17) Garcia Goyena, Flovencio, en ¢l Comentario al Art. 107 del Proyecio de 1851 (si-
milar al Art. 30 actual salvo en que requeria el transcurso de 48 horas) apuntaba esa arbi-
trariedad: A decir verdad -senalaba- debia de parecer suficiente el de veinte v cuatro sc-
nalado en la Ley de Toro. . .pero habia en el seno de la Comision sujetos respetabies que
miraban como un despojo hecho a la familia del padre 0 madre difuntos esa sibita transmi-
sién de bicnes por la sola circunstancia de sobrevivirla criatura veinte y cuatso horas, y pre-
tendian prolongarle mas alla de los dicz dias del Fuerc Juzpo: el término de cuarenta y ocho
horas fué como una especie de transaccion: de todos modos, sies conveniente seialar tiem-
po, el senalamiento sera siempre arbitrario”. {Conrcordancias, Motivos y Comentarios del
Codigo Civil espafol. Madrid 1852, Reproduccion anastdtica, Barcelona 1973).

{18} Vid De Castro, Federico, Derecho Civi de Espaiia. Tomo I1. Madrid 1952, pag.
105 y 55.- Diez Picazo. Luis-Gullon Ballesteros, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Ma-
drid, 1986. Vol 1, pag. 233.-Vid, también, la interpretacion que de este requisito ofrece La-
cruz Berdejo, José Luis en Elementos de Derecho Civif 1, Vol. 2°, Bargelona 1983, pig. 17
¥ $5.

(19} En el Diccionario de ia Lengua espanola se define la Voz Madre como “Hembra
que ha parido”.
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cho, no se ha podido separar cientificamente, el problema de la materni-
dad era inexistente. Concepcién, gestacién y parto se producia en una
s6la persona, y éste Gltimo daba lugar a la aparicion del concepto de ma-
dre. De ahi se derivaba el conocido aforismo juridico de “Mater semper
certa est” (D.2.4.5.). Madre, naturalmente, es la mujer que ha dado a
luz a una nueva persona; de modo tal que comprobadc el hecho del par-
to, la identidad del hijo y su coincidencia con la declaracién a efectos re-
gistrales, se determina ya legalmente la maternidad (Cfr, Arts. 120, 4°
CC; 47LRCy 181, 182 RRC). La madre, a pesar de ello, podra negarse
a la determinacién juridica de la maternidad {Art. 47 LRC); pero es el
hecho del parfo el que nos proporciona su concepto. Basta comprobar
como el Art, 139 CCsefiala y tasa los supuestos de impugnacion de la ma-
ternidad con referencia siempre, al mismo dato: “la supesicidén de pario”
{que no ha existido tal, Cfr. Arts. 468 y 469 C. Pen} o “no ser cierta la
identidad del hijo” {que nacido no se corresponde a quien llevd en su
$eno}.

Disociada la maternidad bicldgica de 1a genética por las posibilidades
que ofrecen los medios técnicos, se plantea al legislador la cuestién refe-
rente al propio concepto de maternidad. Juridicamente ha de operarse
con criterios fijos y generales que permitan dar acogida al maximo niime-
ro de supuestos que puedan darse en la vida cotidiana -en la realidad so-
cial-, distinguiendo s6lo alli donde sea estrictamente necesario y preciso.

En el 4mbito de la maternidad no creo que, atn en el estado actual
de la conciencia social, deba de medificarse o variarse este concepto tra-
dicional de la misma: madre es la mujer que ha gestado y ha dado a luz,
pertenezca o no a ella el 6vulo {es decir, no sea la madre cn términos ge-
néticos). Ese principio de seguridad -tantas veces aqui enunciado- asi [o
acenseja. No quiere esto decir, sin embargo, que no puedan llegar a es-
tablecerse los mecanismos juridicos apropiados para que la maternidad
denominada de gestacion o sustitucién, permanezca inalterada siempre;
es decir, no exista la posibilidad de que a la misma se pueda superponer
-en un momento posterior- otra maternidad juridica.

Si a la maternidad tradicional, incluso estando ya determinada legal-
mente, puede sucederse la maternidad de adopcién -cumpliendo los re-
quisites que para ésta se establecen-; no parece que exista especial incon-
veniente técnico para que pueda arbitrarse el medioc de llegar a estable-
cer legalmente -de manera sucesiva- otra maternidad en relacién a la ma-
dre genética cuando sea distinta de la madre de gestacion. Con esto quie-
ro decir que el problema, en este punte, no se encuentra tantc en variar
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o no ¢l concepto de maternidad temado como punto de partida, cuanio
en regular -si asf se cree oportuno- los mecanismos adecuados para que
{a madre genética pueda llegar a ostentar una maternidad legal.

De hecho la cuestion sélo surge respecto de la llamada maternidad
sustitutiva o de gestacion en la que (pertenezca o no ¢l vulo a la madre
gestante) se pretende excluir la maternidad legal (determinada por el he-
cho del parto} por el acuerde entre aquella y los padres -uno sélc o0 am-
bos-, genéticos (titulares de las células sexuales) (20). No asi, por el con-
trario, cuando una mujer ha gestado un embridén procedente de dona-
cién andnima, o un évulo no propie (fecundado por el marido o el varén
de la pareja), que quiere esa maternidad a todos los efectos.

Reducido su ambito, parece claro que no se hace preciso -s6lo para
un £aso- ¢l remover ¢l concepto que sirve en la mayoria de supuestos; y
que -consiguientemente- el tema se limita a la calificacién de la validez y
eficacia del “contrato de gestacion sustitutiva™, v de los posibles dere-
chos que pueda tener la pareja que contratd, particularmente la madre
genética (si la contratada gestd un 6vulo de aquella), ya que -al no poder
disociarse ia paternidad bioldgica ¥ la genética, no existe un especial in-
convenicnte en atribuir la paternidad al hombre “contratante” (salvo
que se fecunde el évulo con semen de donante, en cuyo casc el hijo no
ftene una paternidad biclégica que atribuirle). ;Es valido ese contrato?
; Puedc obligarse 2 la madre contratada a cumplirlo?.

En pre de su validez puede argumentarse su similitud con la adop-
cign, negocio juridico de Derecho de Familia admitido en nuestra cultu-
ra y de larga tradicién histérica. Una adopcién que se inicia en el propio
acuerdo sobre la gestacion y se culmina en el momento del nacimiento.
Pero, quiza, son mas fuertes los argumentos en contra: un tal contrato,
en cuanto siempre suele ser remunerado {se habla, también, de “madres
de alquiler™) es dicito civilmente. Por su objeto: comercio de la vida hu-
mana y de la integridad fisica de la mujer contratada; y en su caso, por
su causa {Art. 1275 CC) entendida como funcién econdmica del negocio.
Debe de recordarse que todos los “contratos” que tienen por objeto 61-
ganes humanos son configurados como donaciones y se prohibe, expre-
samente, la retribucion econdmica {Cfr. Arts. 2 de la Ley 27/X/1979 y
Arts. 3,1 del RD de 3/X/1985), y esa es la tendencia que debe de seguir-

{20) Témese como ejemplo ¢l conocido caso, resueito a finales de Marzo de 1987 en
Nueva Jersey (EEUU) de Baby M en cl que el Juez decidié “el cumplimiento™ del contrato
teniendo en cuenta una serie de consideraciones (economicas y ambientales) realmente
discutibles,
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se, también, aqui. A parte de que no s6lo entra en juego €l embrién im-
plantado o el semen, sino -como se ha dicho- 1a propia integridad fisica
de la mujer “contratada”.

Escierto que la madre gestante puede comprometerse adarel hijoen
adopcidn, pero:

1°. Ello no elimina el que, en primer término, se determine legaimen-
te la maternidad respecto de ella; o si ésta hace use de ia facultad que le
otorga el Art. 47 LRC, aquel aparezca con filiacién materna desconoci-
da, y la cuestion se reduzca a crear la filiacién mediante un negocio (1a
adopeitn).

2°. Tampoco tal compromiso previo es coercible -por el propio obje-
to de la obligacién-. Ni siquiera, en la futura regulacién sobre la adop-
cién, se permite que la madre gestante pueda dar su “asentimiento” a ia
misma antes de que se produzca el parto. Y verificado, tal asentimiento
-segtin se prevé en el Art. 177, 2, Segundo dltimo parrafo del Proyecto
de modificacidn {21}- “nc podré prestarse hasta que hayan transcurrido
15 dias desde €l parto”, pudiendo -incluso- ser revocado antes de que se
presente la propuesta de adopcién (nueva redaccién del Art. 1829 letra
¢} LEC de dicho Proyecto). Lo gue pone en evidencia que la maternidad
se determina en favor de la madre gestante (de otra forma al carecer de
la calificacion de madre legal mal podré prestar su asentimiento}.

Si esto es le que se prevé en materia de adopcidn y ésta -normalmen-
te- se produce en aquellos cascs de maternidad tradicional, parece que
una linea similar es la que se seguiré respectc de la maternidad de gesta-
cién. En el sentide de que no se puede obligar a la madre que “ha alqui-
lado su ttero” a “entregar” al hijo; si puede -si quiere- darlo en adopcién
pero conforme a las reglas de £sta. Pero ;con la finalidad de satisfacer to-
dos los intereses en juego podria el legislador establecer algun tipo de
preferencias a la hora de fijar por quien ha de ser adoptado el nino?.

Todo depende del grado de ilicitud {22) que se considere que existe

(21) Boletin Oficial de las Cories Generales. Congreso de los Dipuados. U1 Legisiatura.
Serte A. INum. 22-1 (4 de febrero de 1987).

{22} La tendencia parece ser -no obstante- no 50l la de considerar ilicita -civilmente-
la matermdad de sustitucidn sine, también, penalmente.

En el fnforme def Congreso cit, en las Recomendaciones 115 a 117 (pag: 166) se excluye
de radice: se la prohibe en cualquier circunstancia y se senala gue, en su caso, podvan scr
objeto de la sancion penal las personas que participen en el contrato, las que 1a propicien
y los médicos gue las realicen; y de otro tipo de sancién os Centros sanitarios o Servicios
en los que se lleve a cabo.
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en los “contratos” de este tipo que -por otra parte- estd en intima depen-
dencia con los principios éticos que sean preponderantes en la sociedad.
Si se califica come completamente ilicito, sin duda alguna no puede lue-
go decirse que la madre genética tiene preferencia a la hora de la
adopcidn, pues la ley no harfa otra cosa que proporcionar la vig adecua-
da para el fraude. Si, contrariamente, se entiende que no es ilicito pero
si incoercible -en el sentido mencionado- 1a preferencia, siempre contan-
do con el asentimiento de Ia madre gestante mantenido después del par-
to, seria el vehiculo apropiado para resclver ese conflicto de intereses.
Una solucion de este tipo, técnicamente, creo que lievaria a calificar -
dentro del marco de conceptos ya acufiados- a tal “obligacién” de [a ma-
dre de alquiler como obligacion natural: no se le puede exigir pero si
cumple -voluntariamente- no puede repetir.

Contrariamente a lo que sucede con la maternidad, el concepto de
paternidad -al menos inicialmente- no presenta una problematica espe-
cial y diferenciada en cuanto tal. De momento no existe una disociacion
¢ntre paternidad bicldgica y genética, de ahi que la cuestidn, en este m-
bito, s¢ remita a otro punto {que serd tratado enseguida) ya tradicional
en la materia: el de la determinacién legal de ta paternidad, los medios
para ello v si debe de mantenerse la tendencia -recogida en cl Art. 39.2
CE y Art 112 CC- de hacer coincidir la verdad oficial con la realidad bio-
iogica.

3. LOS PROBLEMAS DE FILIACION

En materia de Derecho Civil es, desde luego, el Derecho de filiacién
y en particular los medios técnicos que en éste sc recogen para la deter-
minacién de la relacién paternoffilial, el que resuita mds directamente
afectado por las nuevas técnicas de reproduccién humana.

Una vez que nuestro sistema ha acogido ya el principio de verdad bio-
logica (Arts. 39.2CE y 112,127 CCy 4 CDC} como base para la determi-
nacién de la filiacion, queda en entredicho por el avance cientifico. Qui-
za no interese, ahora, hacer preponderar la verdad biolégica sobre la
verdad -por asi calificaria- que la sociedad esta dispuesta a asumir. A su
vez, la cuestién conduce a separar el tema de los medios de determina-
c_ién de la filiacion especificos, del de las acciones judiciales de reclama-
<ion e impugnacién de la misma.
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3.1. La determinacion de la filiacion

Punto de partida es el hecho de que, sea cual sea el medic que se es-
tablezca en la ley, se persigue que los hijos nacidos a través de auxilio de
estas técnicas tengan la consideracién de “hijos por naturaleza” {Cfr.
Art. 108 CC) matrimonizles o no matrimoniales en la medida en que ello
sea posible, y en el sentido de que no deba de acudirse 2 un procedimien-
to especifico -la adopcion- para conseguir tal resultado.

Conviene distinguir entre la inseminacion y fecundacién homologa y
la hetercloga para senalar cuales puedan ser los criterios mas oportunos
a seguir; pues aunque, €n principio, la homéloga no suele presentar difi-
cultades, si las tiene si se parte de que los actuales medios de determina-
cidn legal de la filiacidn que se recogen en el CC (Cfr. Arts. 115a 119
para la matrimonial y 120 para la no matrimonial} presuponen el princi-
pio de verdad bioldgica (Cfr. Art. 112 CC).

Cuando la repreduccién se ha conseguido a través de estas téonicas
pero utilizande células sexuales de los dos miembros de la pareja -es ho-
méloga- ha de tenerse en cuenta la relacion juridica que une a los padres
entre si, y si ambos estdn vivos en ¢l momente en gue se produce.

Si existe matrimonio, no cabe duda que tanto la maternidad como la
paternidad se determinardn legalmente a través de los medios que la ley
va regula al respecto. Con todo dado que ésta se basa -como es suficicn-
temente conecido- en presunciones de convivencia con la madre (Cfr.
Art. 116 CC), quizd fuera adecuado ¢l sefalar que el consentimiento del
matrido de la madre a la realizacidn de la técnica (inseminacidn o fecun-
dacidn in vitro), produce -por sisdlo y una vez haya nacido el hijo- la de-
terminacién de la paternidad marital sin necesidad de que se establezca
-como ahora ocurre- un determinado plazo temporal en el que se presu-
me que ¢xistid convivencia marital.

Cuando se trata de la denominada “pareja estable” o situacién de
convivencia marital sin que medie matrimonio la cucstién presenta unos
perfiles distintos. El que, en este caso, pueda accederse a la utilizacién
de estas técnicas es algo que queda fuera del marco de los problemas de
filiacién, aunque si ¢s una decisién que debe de tomar el legislador a la
hora de regular la materia, y ¢n la que la primera dificultad seré 1a de de-
finir o determinar qué deba considerarse como “pareja estable™ a estos
efectos. En todo caso si parece que hay una tendencia a que, también, se
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extiendan a las mismas (23). ;Cémo se determina, entonces, la filia-
cién?. Respecto de la madre y si se parte -como aqui se a venido hacien-
do- del mantenimicentc del concepto, no existe problema; sf, -nuevamen-
te- en relacidn a la paternidad.

También es evidente que ¢l medio del reconocimiento (Cfr. Arts.
120, 1°CC) que ahora se arbitra parece que es suficiente. Con todo ¢con-
vendria que la ley preveyese de manera expresa este supuesto. Siel futu-
ro padre ha prestado su consentimiento a la realizacién de la técnica con
semen propio (bien inseminacion, bien fecundacién in vitro), debe de
considerarse que, aun teniendo que efectuar una posterior declaracion
de reconocimiento, no puede negarse a elio una vez ya producido el na-
cimiento; de modo que debe de obligarse al mismo a hacerlo imponién-
dole la paternidad. Tanto en un caso {matrimonio} como en otro (convi-
vencia marital), dejando a salvo la posibilidad -dentro del margen que se
arbitre- de ejercitar Ia accion de impugnacién de la paternidad si existe
posibilidad de que la fecundacién rio se haya producido a consecuencia
de la técnicasino por vias naturales (el supuesto de infidelidad entendido
en sentido tradicional} (24).

El otro punte en torno a la determinacién de 1a filiacién depende de
lo que se resuelva respecto de la posibilidad de utilizacién de! semen o
del embrién de la propia pareja (sea © no matrimonial} después de la
muerte del hombre. Si se admite que éste pueda disponer del mismo de
manera expresa sefialando que su mujer pueda ser inseminada o implan-
tade et embrion después de su fallecimiento -lo que parece que es laten-
dencia que se va a seguir- ; Como se determina tal filiacidn, en concreto,
la paternidad? (25},

€23) A lo largo del Informe del Congrese cit. se manifiesta la opinion favorable a que
la pareja estable heterosexusl pueda acceder a estas técnicas,

{24} Es el caso que parece preveerse enla Ley Sueca encuyo Art. 5se obliga a presentar
al Tribunal que csté decidiendo un caso de paternidad, la informacion que exista referente
2 la inseminacion artificial. Se tratarfa del caso en que la mujer inseminada artificialmente
{no puede darse en 1a fecundacion in vitro ya que ésta s6lo procede cuando la fecundacin
del évuio no se puede producir en el Grero) hubiera tenido relaciones sexuales con un ter-
cere £n la misma época en la que fue inseminada.

(25) La Recomendacidn 61 {pag. 159} del Informe del Congreso cit. apunta “Los game-
tos de un miembro de una pareja estable o matrimonio, ya failecido, podran ser utilizados
por el otro para lograr su propia descendencia, pero -anade- en ningiin caso el hijo nacido
deberi ser tomado en consideracion a efectos de sucesidn y herencia del fallecido™,

También en l2 Recomendacion 13 (pag. 153} se dice que “Debers legislarse que €] hijo
nacido por Inseminacion artificial con semen del marido o vardn de la pareja estable, o por
fecundacidn in vitro con un embrién congelade originado con semen de aquellos, cuando
el material repreductor no esté en el itero de la mujer del matrimonio o pareja estable en
la fecha de ia muerte de aquellos, no sca tomado en consideracion a fines de la sucesién o
de la herencia del fallecido. ™
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La tnica via aqui es la de considerar que la declaracién expresa -de-
berd serlo siempre- sea suficiente para determinar la paternidad. No
cre¢ que exista traba a admitir la determinacién de la filiacién de una
persona fallecida pues ya -hoy en dia- se recoge un caso analogo o simi-
lar: Art. 126 CC. Cuestién diferente es la de si esta determinacidn debe
de comportar -para el hijo- todo el contenido tipico de la relacién pater-
noffilial -apellidos, patria potestad, alimentos, derechos sucesorios- o
éste deberé de reducirse.

Particularmente pienso que cabe la atribucidn de los apellidos, no -
evidentemente- de la patria potestad {porque se extingue con la muerte
Art. 169, 1° CC) ni del derecho de alimentos (Art. 150 CC). ;Quidde los
derechos sucescrios?. Un principio de seguridad juridica exige que el pa-
trimonio hereditario no quede en situacion de yacencia durante un largo
pericdo de tiempo en espera de que pueda llegar o no a nacer el posible
hijo del causante; recuérdese que si no se ha utilizado [a técnica antes de
la muerte del padre no cabe considerar que el embridén es ya un concebi-
do que debe de merecer una proteccién en el 4mbito patrimenial, Perc
ello no quiere decir que -como se advirtiera paginas mas atr4s- no exista
un medio juridico que pueda dar respuesta a este problema como se verd
mas adelante.

En la inseminacion, fecundacion heterdloga, es palpable ¢l hecho de
que el principio de coincidencia entre {a relacion biclégica y ia relacion
juridica que proclama nuestra actual legislacién empieza a cuestionarse,
para dar entrada a otro principio que recuerda el de la autonomia de la
voluntad contractual: el querer -se podria decir- tener al hijo como pro-
pio aunque esa no sea la verdad bioldgica. Lo gue, juridicamente, ase-
meja las consecuencias juridicas de estas técnicas a la adopcidn.

El que sea la inseminacién o implantacién del embrién heterélogas,
puede venir dado de que bien: el dvulo no pertenezea a la mujer; el se-
men sea de donante, o ni une ni otrosean de la pareja a la que se va a atri-
buir la relacién paterno/filial {embrién donado). Siel dvulo no pertenece
a la mujer pero es fecundado con semen del ofro miembro de la pareja,
creo que puede aplicarse ¢l mismo criterio que se ha apuntado para el
caso de la inseminacién/fecundacion homélogas dade que -como se dijo-
madre, juridicamente, es la que ha dado a luz. Respecto de 10s otros su-
puestos (semen de donante -embrion donado), el punto conflictivo -
marnteniende dicho concepto de maternidad-'es el de la determinacién
de la paternidad., y asimismo no es exactamente igual el criterio a seguir
si se trata de una pareja matrimonial o de una relacién marital de hecho
permanente.,
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Si existe matrimonio, requisito previo a la realizacién de estas técni-
cas, en este caso, es el del consentimiento del marido de la mujer. De
otro modo no puede ya pensarse -ni siquiera- en la posibilidad de atri-
buirle una paternidad no correspondiente con la biclégica. Quiza pudie-
ra considerarse excesiva la interpretacién que ahora se va a formular,
perc no creo muy descabellade pensar que la inseminacién con semen de
donante, o la implantacion de un embrién donado sin consentimiento
previo de! marido, pueda llegar a configurar una causa de separacién
matrimonial o de divorcio; v no tanto porque se equipare a [a infidelidad
conyugal {que no lo es) cuanto porque supone, en cierta medida, un in-
cumpiimiento de los deberes conyugales {Cir. Art. 82,1° CC). No debe
de olvidarse que el matrimonio no viene configurado hoy per relationem
a la descendencia sino en base a la convivencia y al cumplimiento de los
debercs que nacen del status matrimonial {Arts. 45.73,1° y 67,68 CC)
(26).

(Al marido que ha prestado su consentimiento se le atribuye la pater-
nidad marital desde el momento del nacimiento (27)7. Aqui las presun-
ciones de los arts. 116y ss. CCsi que decacn y debe de arbitrarse, expe-
cificamente, un medio de determinacion -en favor del marido de la ma-
dre- de esta paternidad. La linea a seguir puede ser diversa: bien la de
que éste adopte at hijo de sumujer, bien la de que baste, legalmente, con
su declaracién de voluntad de admitir al hijo como propio ratificada des-
pués de su nacimiento en documento auténtico o por comparecencia
ante el Encargado del Registre Civil donde deba de procederse a la ins-
cripcién de nacimiento, De estas dos posibilidades pienso que, quiza, la
segunda sea la mas adecuada pues evita ¢l tramite de la adopcidn en un
caso en el que si se parte del anonimate det denante, normalmente no se
va a preducir la determinacidn respecto de una persona distinta.

{26} También en el Mnforme def Congreso cit. se prevé la necesidad de esie consenti-
miento previo {“conocimiento y consentimiento previo escrito™) por parte del marido de
la mujer. Recomendaciones 27y 28 (pag. 155).

(27) En la Recomendacion 100 {pag. 164) del Informe del Congreso cit. solo se prevé -
con cardcter general- que " Deberd regularse (cuando se haya prestado el consentimiento)
que seran 10s padres legales del o de los hmos que nazcan”. Sin sefalar cual pueda serel me-
canismo adecuado para acceder a esta paternidad icgal.

Por su parte -en una relacidn muy poco afortunada y muy confusa- la Propossicio de
Llei de Esquerra Republicana (BOPC n” 10 2 cit) en su Arr. 7 decia; “La paternitat legal
es determinard a partir de la certificacio del centre médic autorizat d'acord amb les normes
seglients: ’

a}. La mare serd la dona de haurd parit I'infant, perd si aquest prové de l'ovocit d una
altra dona, el procediment legal d’adopaié per part dels pares gendtics podrd iniciar-se in-
mediatament després del naixement. {7}

b}. El pare, silegalment 0'hi ha (7}, serd el que determini la declaracio formal de la vo-
luntat d’una parelia desser pares™ (7}
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Ciertamente dicha solucién supone aplicar a la filiacidén matrimonial
un medio de determinacién que es, tiptcamente, de la no matrimonial -
ya gue es una declaracién- (Art. 120 CC}; con todo tampoco debe de ol-
vidarse que estos medios, también, hoy pueden determinar una filiacion
matrimonial; asi en la calificacién como matrimonial del hijo nacido des-
pués de les 300 dias de la separacién o divorcio o del nacido con anterio-
ridad al matrimonio de los padres (Arts. 118 y 119 CC). En todocaso lo
que parece evidente es que el marido de la madre no podra cponerse a
que se determine su paternidad si presté el consentimiento previo.

Si se trata de una “pareja estable”, la solucién ¢s necesariamente di-
versa. El consentimiento previo deja de tener, en miopinion, el caracter
de requisito necesario (28) por la interpretacién que se dié al mismo |i-
neas mas arriba, Al no existir la relacion juridica matrimonial, la mujer
puede decidir individualmente sin que su situacién, con respecto a su pa-
reja, pueda modificarse juridicamente como consecuencia de haber ac-
cedido a la maternidad a través de cstas vias (29). No obstante, si el con-
sentimiento previo se ha prestado si que debe de vincular, de alguna ma-
nera, al futuro padre en el caso de que llegue a haber descendencia.

;Y en cuanto ai modo de determinacién?. Aqui, igualmente, las vias
posibles son ¢ la adopcion © el reconocimiento (30}, También lo més
adecuado es establecer un medio lo mads sencillo posible cuando ha exis-
tido ese consentimiento previo: el que se permita una declaracion de ad-
misi¢n de la paternidad, ratificando aquél bien en documento auténtico,
bien por comparecencia ante el Encargado del Registro Civil. La solu-
cidén -como se observa- es la misma en ambos casos, sdlo que en el prime-
ro la filiacidn devendria matrimoniai y en éste no matrimonial.

Ha de liamarse la atencién acerca de que esa declaracién de admision
de la paternidad {matrimonial y no matrimonial) aungue presenta simili-
tud con ¢l reconocimiento no es tal pues falta el presupueste basico de
¢ste (el que se trate del hijo propio); de ahi que deba de regularse espe-

(28} No obstante, en las Recomendaciones 27 y 28 (pag. 155} del Informe del Congreso
Cit. se prevé COmo necesano, también, ¢l consentimiento del varon de la pareja estable; lo
que -por 10 que se dice en el texto- no parece tan imprescindible (aunque no estd de mias el
que aquel pueda presiarle}.

(29} Aunque es evidente que $i ia téenica se practica sin el conocimiento y consenti-
miento del varén de la “pareja estabie”, si se producird una modificacion en el plano de la
relacion personal en fa mayor parte de los casos.

(30} La Recomendacion 100 (pag. 164) del Informe del Congreso cit. sefala -con carsc-
ter peneral pero sin especificar el medio de determinacion legal- gue deberdn ser “los pa-
dres legales del o de los hijos que nazcan™.
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cial y separadamente de aquel y, también, del procedimiento de la adop-
¢idn. Si falta consentimiento previo, tratandose de una relacién matri-
monial de hecho, es claro que el compaidiero de a madre sdlo podra acce-
der a la paternidad a través de la adopcion.

En el dmbito de los medios de determinacién de la filiacién constitu-
ye un supuesto diferenciado ¢l de la maternidad de sustitucion o gesta-
cién. Si se parte -como aqui se ha venido haciendo hasta ahora- de que
debe de mantenerse el criterio de que madre es laque daaluz -seaono
sea propio el 6vulo fecundado- la paternidad no ofrece una especial difi-
cuttad cuando se ha fecundado el évulo de la mujer contratada con el se-
men del vardn de la pareja que la contratd, ya que al existir una relacion
biologica puede acudirse a la via de la adopcion para acceder a la mater-
nidad legal. De otra parte esta claro que si la mujer que gest6 estaba ca-
sada, respecto de su marido debera de cesar la presuncién de paternidad
marital (Art. 116 CC), sin necesidad de que lteve a cabo una especial de-
claracion de desconocimiento de la misma {como ocurre en el caso con-
templado en el Art. 117 CC), bastando con que conste -de manera feha-
ciente- la realizacién de la técnica. También agui podria reiterarse algo
que se dijera en las lineas anteriores: el marido de la mujer que gesta un
hijo no suyo deberi de prestar su consentimiento a ello, de otro modo -
quizd con mds razén- la decisién independiente de la mujer podria venir
a constituir una causa de separacidn conyugal o divorcio por “violacion
grave de los deberes conyugales” (Art. 82,1° CC).

La maternidad de sustitucién o gestacién puede o no admitirse en
una futura legislacion; ta tendencia parece que es la de prohibirla sancio-
nandela de algan modo {31}. No obstante eflo no empece a que, a pesar
de la prohibicion o trabas que puedan llegar a ponerse, lleguen a produ-
cirse y a practicarse; se hace preciso, entences, -aun en este caso- daruna
respuesta al tema referente al de la determinacidn legal de la filiacion.

3.2. Las acciones de filiacion

Las acciones de reclamacién e impugnacién de la filiacidn parten
hoy- como es sabido- del presupuesto bdsico de 1z verdad biolégica. Se
reclama la filiacién, la paternidad o maternidad, porque €sta existe y se
demuestra -en el proceso- a través de las pruebas biologicas. Se impugna

(31) Ei Informe def Congresa cit. (Recomendaciones 115 a 117, pag. 166) -como ya se
dijo- excluye de radice esta posible maternidad, incluso apuntando su posible caracter de-
lictual. Vid la nota 22.
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la verdad oficial que consta porque la relacién paterno-maternoffilial no
coincide con la relacidn biolégica. Gravita scbre las mismas el principio
de “investigacion de la paternidad” que se recoge en el Art. 332 CE vy,
en su traduccion positiva, en el Art. 127 CCy Art. 4 CDC.

Cuando -como sucede con estas técnicas- la verdad bioldgica no coin-
cide con la genética, estas acciones quedan, necesariamente, afectadas.

(Hasta qué punto el principio constitucicnal impide que se restrinja el al-
cance o la utilizacion de estas acciones? ; Qué interés debe prevalecer: el
del htjo en conocer ta verdad de su origen o el de los padres que han acu-
dido a estas técnicas para lograr la descendencia?. Creo que es posible,
sin modificar el precepto constitucional, y sin que pueda tildarse de in-
constitucional 1z ley que lo regule, armonizar todos los intereses en juego
restringiendo el actual alcance de las acciones de reclamacién e impug-
naclon.

Efectivamente, si se lee con atencidn lo que se contiene en el Art.
39.2 CE se puede observar como, en ¢l, no se establece un principio ge-
neral dimitado en pro de la investigacién de la paternidad al que debade
someterse el legislador. Se habla, en éste, de que “laley posibilitardla in-
vestigacion de la paternidad” y no de que ésta sera libre: el legislador -
viene a decir- pondra al alcance de quien correspenda los medios sufi-
cientes para llegar a investigar la paternidad, pero no impone el que deba
de permitirla siempre. Buena muestra de ello es que el Art. 127 CC -que
desarrolla a dicho precepto- impone, ya de entrada, una traba: “El Juez
no admitird la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba
de los hechos en que se funde”. La investigacion no se permite, en todo
caso, sino que puede restringirse (32). Quiere esto decir, a mi entender,
que nada obsta a que el legislador, en casos determinados y particular-
mente en relacion a aquellos en los que existe constancia de la utilizacién
de las técnicas de reproduccidn humana, puede limitar el alcance de las
acciones de filiacion sin que una ley que asi lo hiciera fuese incostitucio-
nal.

{32} Riverc, Francisco, “La filiacidn” en El nuevo régimen de la familia. 11 Madrid
1982, pig. 34, enrelacion al actual Arz, /27,7 CCsenalaque ... este precepto hace vna de-
claracion de principios mas que crear una verdadera accion de investigacidn de paternidad
{maternidad) como la terminologia al uso y los precedentes en nuestro Derecho podian ha-
cer pensar”. De ahi que -cOmo se dice en el texto- pueda, por una parte restringirse (ya que
asi se ha hecho} ei alcance de esa “accidn” de investigacion que proclama el Art 39,2 CE;
y de otra_ arbitrarse una nueva (en el sistema del Codigo Civil, no asi en el de la CDC en
el que ya se acoge como accion. Cfr. Art. 4,1 CDC) especialmente adecuada para estos
nuEvVos supuestos -como se dice mias adelante-.
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Despejada esta primera cuestion, conviene ver en qué medida y
cOmo se puede arbitrar ese limite a estas acciones. Ello obliga a distinguir
la posicion del hijo de la de los diversos padres/madres respecto de los
que pueda predicarse una relacién bioldgica o genética. Partiendo -en
todos los casos- de los conceptos y modos de determinacién legal que
aqui se han sefalado en las pdginas que anteceden:

a). Las acciones que puede ejercitar el hijo:

Existe una especial sensibilizacién, en la sociedad, respecto al hecho
de gue al hijo -si le interesa- no se le puede negar el que, cuando tenga
suficiente juicio, pueda ilegar a tener conocimiento de sus origenes rea-
les. Es consecuencia del principio de verdad biotégica (33). Pero dicho
conocimiento entra en conflicto con otros intereses, también, dignos de
proteccion.

La dnica manera de dar entrada al ejercicio de las acciones de filia-
c16n seria -a mi entender- la de creacién de una nueva y particular para
este caso, con un alcance, también, limitade. Dar cabida a una accidn de
investigacién de la paternidad!maternidad pura (34), entendiendo como
tal aquella que tuviera sOlo por objeto el llegar a conocer los caracteres
fisicas y psiquicos del padre/madre genéticos, sin més trascendencia en
el ambito de la determinacion de la filiacién. Es decir, sin que -como
ahora sucede- la investigacion sea el medio bien para reclamar la filia-
cion frente al progenitor genético, bien para impugnar la que se ostenta
frente a aquel de los progenitores que no es el padre/madre genético
(35).

{33) Sensibilizacion que no debe de llevarse -ca mi opinién- al extremo de negar la lici-
tud de las mismas. come lo ha hecho la Insiruceion de ta Congregacion para fa Doctrina de
fa Fe cit. en la que se llega a afirmar que “La fecundacion artificial heterdloga lesiona los
derechos del hijo (7, 1o priva de la relacién filial con sus origenes paternos y puede dificul-
tar la maduracidn de su identidad personal (17)". Por esa misma razdn los hijos adoptivos
serian lesionados. tambiér, en sus derechos.

En una linea mas realista, la Ley Sueca sobre Tnseminacidn artificial fue modificada -
como es conocido- en 1985 para levantar el anonimato del donante, dando acceso al hijo
a conocer el contenido del informe, conservado en el hospital, referente al donante (que
es o que. reaimente, interesa},

{34) Esta accidn independientementc de investigacidn de la paternidad/maternidad no
sc recoge en la legislacidn actual. En el CC (vid nota 31} ro existe como tal accidn sino
come medio de prueba; en ¢l Derecho Catalan {Art. 4,1 CDC) s que se regula como ac-
16n judicial pero, em pingin caso, desligada de la de reclamacién o impugnacién.

Lo que aqui se propone -como se dice en el texto- es una accidn propiz y especial de in-
vestigacion con un contenido especifico, sin que suponga nunica la imposicién judicial de
la paternidad/maternidad {salvo en el caso que st apuntaj al donante de las células sexuales
o embriones,

{35} El Informe del Congreso cit. dedica varias Recomendaciones a este punto.
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De este modo, de regularse esta nueva accién, bien podria decirse
que ladeterminacion de la filiacién a través de la declaracién de asuncién
que hace le padre, o del hecho del parto (sea 0 no propio el évulo) devie-
nen inamovibles: el conocimiento no les afecta, De otra parte, tal inves-
tigacidn -asi configurada- tampoco impone la carga de paternidad/ma-
ternidad a aquellos que donaron sus c€lulas sexuales ¢ embriones para
tal finalidad. Lo que est4 en intima relacion con el cardcter anénimo que
se quiere establecer para los mismos.

Ni qué decir tiene que cuando ¢l medio de determinacion legal haya
sido 1a adopcién del hijo, al entrar en juegeo las reglas de ésta, la misma
deviene inalterada sca cual sea el resultado de la investigacion (Cfr. Art,
177,2 actual Art. 180,4° del Proyecto de reforma). Quiza, precisamente,
esa similitud que guarda con [z adopcidn, aconseja arbitrar esa inamovi-
lidad de la determinacién de la filiacién de la que aqui se habla. Soloen
un supuesto, quizd, podria admitirse el ejercicio de las acciones de recla-
macion/impugnacién tal comeo vienen ahora configuradas: cuando se
tenga la certeza de que, a pesar de que se practico la inseminacion {no es
probable si se trata de implantacién de embriones ya fecundados) a ma-
dre mantuvo relaciones sexuales, en la €época posible de la concepcion,
con otra persena distinta de su marido o companero y pueda saberse
quien es. El objeto de la prueba, en este supuesto, deberd de dirigirse a
demostrar -lo que serd relativamente sencillo- que la fecundacién se pro-
dujo a través de vias naturales y no artificiales. Y probado, l6gicamente,
habra lugar a la imposicién de paternidad de aquel que mantuvo relacio-
nes con la madre; destruyéndose la declaracién de admision del marido
o varon (salvo que, en este ditimo caso, la via escogida hubicrasidola de
la adopcidn).

b). Las acciones que puedan ejercitar los padres:

Cabe distinguir -por su distinto objeto- las de reclamacion de las de
mpugnacion.

Enia n 49 {pag. 157) se¢ dice que “Los donantes de gametos y embriones deberdn ser
advertidos de |z posibilidad de que el ¢ los hijos nacidos de su doancidn desecn ampararse
en la Constitucién y en las leyes para intentar recabar la investigacion de la paternidad™.

Enla n® 117 {pag. 166) se advierte que “Los hijos nacidos de donantes. tendrin dere-
cha, llegada la mayoria de edad, a conocer las caracteristicas biofisicas de los donantes,
pero no su identidad”.

Lan” 112 {pag. 166} sefiala que “Debera establecerse legalmente si los hijos nacidos de
donantes pueden recurnir al amparo constitucional y a las leyes para recabar la investiga-
cion de la paternidad™.

Y ia n® 113 (pig. 166) que “En cualquier caso, la investigacidn de 12 paternidad no de-
berd tener consecuencias legales para los donantes de gametos 0 embriones™.
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La reclamacion de paternidad/maternidad por parte de los que dona-
ron sus células sexuales (semen-6vulos) resulta imposible st -como esa es
la idea- se parte de la base del absoluto anonimato. Estos donantes sélo
pueden verse expuestos a que se conozea su historial ciinice {(condiciones
fisicas y psiquicas) sin que pueda imponérseles la paternidad/materni-
dad, ni puedan ellos reclamarla. Deberd de configurarse bien, porlo tan-
to, el acto de “donacién” para que queden fuera de la relacion paterno-
maternoffilial a efectos legales (36).

Con todo, la reclamacién {unida a la correspondiente impugnacién)
no se podra negar a la persona, distinta de quien figure legalmente como
padre, que hubiere tenido relacidon con la madre en la misma €época en
que ésta fue inseminada artificialmente {sea con secmen del marido o de
un tercero}. No obstante aqui entrara plenamente en juego lo que se dis-
pone en el Art. 127,2 CC respecto de la necesidad de aportacion de un
principic de prueba. La mujer cuyo dvulo {madre genética) fue gestado
por otra (sea la fecundacién homdloga o heterdloga), si ésta se hubiera
negado a cumplir el “contrato”, no debe de estar legitimada para recla-
mar su maternidad si se mantiene el criterio de que la madre es la que
gesté y did a luz. Pues solo -como quedd dicho- podrd acceder ala mater-
nidad legal a través de la adopcion a la gue no puede obligarse a lamujer
que gestd (Art. 177,2, Segundo del Proyecto de moediticacién de laz adop-
cign).

En cuanto a ta impugnacion, de lo que se lleva dicho resulta que solo
merece un especial tratamiento la que pueda ejercitarse por el que osten-
te la condicién de padre legal a través de la declaracién de asuncidn de

~su paternidad (no cuando ha existido adopcion}. Aquel que prestd con-
sentimiento previo v después asumié, o sélo prestd su consentimiento
porque estando casado con la madre se inseming o se fecundd in vitro el
dvulo con semen suyo; debera de negérsele legitimacién para ejercitar la
accion de impugnacién de la filiacién. Salvo que se dé el supuesto mids
arriba mencionado: que ta madre hubiera tenido relaciones sexuales con
otra perscna en la época en que fue inseminada artificialmente con se-
men del marido o del donante anénimo {37).

{36) La Recomendacicn 50 {pdg. 158) del Informe dei Congreso cit, es terminante en
este punto; se dice en cila gue "Los donantes de gametos y embriones, en ningdn caso po-
dran reclamar ni ser reclamados para el cumplimiento de tas responsabilidades ligadas a su
paternidad o maternidad™.

{37) También, a este respecto, el fnforme del Congreso cit. es terminante en su Reco-
mendacion 108 (pag. 165} " Deberd prohibirse cualquier aceidn de filiacién, cuando los pa-
dres hayan consentido la realizacidn de estas téeaicas a la mujer, previa, expresamente y
por escrito. Creo -como s dice en gl texto- que debe de dejarse, en nlgdn caso muy concre-
10 ¥ especifico, un cierto 'margen de flexibilidad.
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Naturalmente todos estos consentimientos a los que se ha aludido
hasta ahora, deberdn de haberse prestade con entera libertad y conoci-
miento. Esto supone plantearse la posibilidad de que se admita su im-
pugnacidn por victos del consentimiento -como ocurre en sede de reco-
nocimiento- {Cfr. Arts, 138 y 141 CC).

No creo que sea conveniente el preveer una impugnacion en base al
puro error {sin mas connotacion) que haya podido padecer el que presté
su consentimiento (38)., En cambio, si cabe admitir tal impugnacién
cuando el error pueda calificarse de dofoso: fue enganado acerca de la
operacion a la que se semetia a la mujer, bien por ésta, bien por ésta en
conivencia con el equipo médico que la practicd (39); y cuando sufrid
viclencia o intimidacion. Probados el error doloso, 1a viclencia o la inti-
midacidn, su trascendencia juridica se pedria traducir en un doble mo-
mento: una antes del nacimiento -si cesan antes de éste- en cuanto a eli-
minar [a obligatoriedad de ratificarlo de la que se ha hablado aqui; y
olro, en uno posterior si después del nacimiento se ratificé porque per-
sistia el vicio, para dar lugar a la impugnacidn de la paternidad. Deberia,
en todo caso, cstablecerse -si se acoge tal impugnacién- un plazo de ca-
ducidad razonable para el ejercicio de esta aceion (40},

4. ASPECTOS SUCESORIOS

Es posible que pueda disponerse, de manera expresa, quc bien el se-
men depositado sea utilizado por la viuda o mujer que convivié con el fa-
llecido; bien el embrién formado con el évulo de la mujer y el semen del

(38} Parcce muy importante que pueda hablarse, en estos casos, de que el marido de 1a
madre o el vardn sufrio error al conseatir la realizacion de la téciica, sobre todo si sc parte
de quc la informacion previa s un Tequisito indispensable para lievarla a cabo.

{39} El dolo -como tal- notienc cabida en los negocios familiares pucs s un vicio propio
de los negocios de caracter patrimonial (Cfr. Art. 1289 y 1270 CC). Con todo ia corducta
de Ia otra parie © de un tercero que induce a error al otro -el error dofoso- si puede tenerse
en consideracién en los mismos. [radas la ¢speciales caracteristicas de estas técnicas y la
manera probable en que se repulardn creo -come se dice en el texto- que el error puro debe
proscribirse, y en cambio admitir cxpresamente y con esta terminologia ¢l error doloso.

{40} En la Recomendacion 101 del Informe del Congreso cit. parecc apuntarse algo si-
milar, pero no se distingue ni s¢ habla, en la misma, de una posible impugnacion por vicio.
Se seiala gue {pag. 164) “El marido o el varén de una parca estable, a cuya mujer se ha
realizado una inscminacion artificial con semen de donante o una fecundacidn in vitro con
material perminal donado, sin que él haya dado su consentimicento -0 cuando si hubo con-
sentimiento éste fue desatendido en sus términas sustanciales probadamente-, podrd re-
nunciar al hijo nacido, que serd registrado como sin padre”. Como se observa el supucsto
que se contempia es diverso (no hay consentimiento} pero apunta la posibilidad aqui enun-
ciada {fuera desatendido).



DERECHO Y REPRODUCCION HUMANA 63

marido (o vardn) fatlecido, sea implantade a ésta después de su muerte.
Esto provoca, también, clertas modificaciones en el fenémeno sucesorio
tradicional que deberéan ser tomadas en consideracion por el legislador
(41).

Una primera es ya el mismo hecho de tal disposicién y €l medic don-
de deba contenerse. Tal disposicién, en miopinidn, es perfectamente va-
lida y no presenta especiales dificultades de regulacion. La autorizacion
debera de constar, siempre, de forma expresa e indubitada. ; Es necesa-
rio que sc contenga en testamento?. Creo que ello no es preciso, no obs-
tante es ineludible el que revista forma documental y que 1a voluntad se
haya declarado de manera que no deje lugar a dudas.

El nacido (y concebido) después del fallecimiento del padre -como se
dijo- no tiene ahora, ni debe tener el mismo tratamiento que el concebi-
do, pero es posible arbitrar el medio legal para llegar, en su caso, a atri-
buirle parte del caudal relicto por su padre.

No hace falta recurrir a la imaginacion para resolver la cuestion sila
solucidn se refiere a través de la vig voluntaria (se hace testamento).
Puede recomendarse, 2 quien se encuentre en esta circunstancia, que
disponga una sustitucién fideicomisaria condicional nombrando herede-
ra fiduciara a ia mujer con la carga de restituir el fideicomiso al hijo cuan-
do nazca y si nace, o bien -caso de que no llegue a nacer- a otro pariente
o persona. Instituciones que en la época actual han caido en desuso sir-
ven, no obstante, para resolver problemas hasta ahora no imaginados.

Por el contrario, ta ausencia de testarmento obliga a acudir a la crea-
cién de algiin medio posible a través del que pueda atribuirse, al menos
en parte, el patrimonio hereditario del padre si se acepta que pucda te-
ner algin derecho de este tipo. Una solucién posible seria la de preveer
que, cuando se produce esta circunstancia -muerte sin testamento- el
caudal hereditario se atribuye a los herederos ab intestato a quien corres-
ponda -de acuerdo con el orden sucesorio que establece la ley- pero gra-
vado con 1a carga legal de que, en-cuanto nazca un posible hijo del falle-
cido, debera de restituirse a éste, al menos, aguella parte que -como légi-
tima (42)- le hubiera correspondido en el patrimonic hereditario si hu-

(41y Vid la nota 25. El legislador espanol parece que admite la posibijidad -como se
dijo- de disposicitn para después de la muerte, pero precluye -no dei todo justificadamente
€n mi opinidn- el que puedan atribuirse derechos sucesorios.

{42) La referencia a ia legitima no se hace en su concepto t€enico sino puramente cuan-
titativo; ¢s decir, para senalar ¢l minimo {un tercio, dos tercios, und cuarta} del valor del
patrimonio hereditario del padre fallecido que deba de restituirse a sus descendientes.
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biera estado concebido en el momento de la muerte del causante. O, si
se considera que el hijo debe de recibir una mayor parte, aquella que se
estime oportuna.

En todo caso parece evidente que esta carga que se impusiera a los
herederos intestados no deberia de pesar, indefinidamente, sobre el pa-
trimonio hereditario. Teniendo en cuenta, de una parte el tiempo méaxi-
mo que puedan conservarse €l semen y el embridn congelados sin men-
gua de sus cualidades; y el tipo de esterilidad que pueda padecer -en su
caso- la viuda, deberd de establecerse un plazo maximo ¢n el que la des-
cendencia de ésta pueda ostentar ese derecho hereditario respecto del
patrimonicde su padre, pasado el cual los herederos no deberan restituir
nada aunque liegue a producirse un ulterior nacimiento.

Para tal restitucidn quizé fuera aconsejable que se estableciera una
opcidn, en favor de los herederos ab intestato, de pago bien en los mis-
mos bienes de la herencia -si persisten en el momento del nacimiento-
bien en metélico, a su eleccién. Esta carga real encontraria -como puede
facilmente deducirse- su justificacién en un presuncién de la voluntad
del causante que arranca de la propia autorizacién a ta utilizacion de su
semen después de fallecido. De este acto de voluntad se deduce que no
s6lo quiso tener descendencia y que llevara suapeliido, sino que también
participara en su patrimonio.

Supuesto distinto de éste es el de la posible destinacion “post mor-
tem” de los embriones cuando ambos padres hayan fallecido {la técnica
fue homéloga), o haya muerto la madre a la que debia de implantarse.
Partiendo de que siempre es necesario que se haya declarado expresa-
mente, en forma documental, que se pueda utilizar tat embridn para ser
implantado en otra mujer, conviene distinguir las diferentes situaciones
que pueden preducirse:

1). Que ambos padres hayan fallecido habiendo sido el embrién fe-
cundade con células propias. Se puede preveer, por éstos, que el em-
brién pueda ser utilizado paraimplantar a otra mujer, e incluso -yo dirfa-
a una concreta siempre que pertenezca -en este Gltimo caso- a su circulo
familiar. No se trata aqui de una donacién de embrion sinc de un depé-
sito del mismo con una finalidad ya prevista expresamente.

2). Que haya fallecido la madre a [a que debi¢ implantarse y el em-
brién fue formade con évulo propio de ella y semen de su marido o pare-
ja. La mujer puede autorizar al varén a que lo utilice para obtener su
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propia descendencia, en légica consecuencia a que se admite en el caso
contrario (cuando el vardn ha fallecide).

3}. Que la madre fallezea pero el 6vulo fecundado no fuera propio.
Aqui, a su vez, pueden darse dos variantes: el semen era propio del ma-
rido ¢ del otro miembro de la pareja; era de donante. Tanto en un caso
como en otro pienso que la mujer no tiene, aquf, nada que decir ni auto-
rizar, y s6lo el varén {cuando se utilizé su semen) es el que podra decidir
acerca del destino de tal embrién; no cuando se trate de un embrién do-
nado.

¢Deben de otorgarsele algilin tipo de derechos sucesorios a esta posi-
ble descendencia ulterior?. A mi entender, a diferencia de lo que ocurre
en el caso de la inseminacion e implantacién post mortem del marido o
varGn de la pareja en el qué cabe -como se dijo- esa pesible prevision le-
gal, no crec que pueda mantenerse el mismo criterio de aqui.

Queda fuera de dudas el supuesto comprendido en el nimero 3 en el
que la formacién del embridn ha sido heterdloga. ;Quid de los otros
dos?.

En el primero, dado que se ha producido ia muerte de ambos padres,
por aplicacién de los criterios que se han venide utilizando hasta ¢l mo-
mento, ni hay concebido ni, itplantado en mujer diferente, habra una
relacién que subsista después de la muerte con los padres genéticos; a
contrario de lo que sucede en la inseminacién post mortem ¢ en la im-
plantacion det embridn {la madre sigue existiende) cuando sdlo el padre
ha faltecido. Padres legales serdn: la madre gue gestd y el marido o com-
panero de ésta. No veo posibilidad de otorgarles derechos sucesorios en
la herencia de los padres genéticos, ni tampoco lo creo conveniente.
Elle, naturalmente, sin perjuicto de que, mediante la via voluntaria, se
haya podide preveer -por los padres genéticos- una sustitucién fideico-
misaria en favor de la descendencia que pueda tener determinada perso-
na o pareja (a la que se autorizd para la utilizacion del embrién).

Con mayor claridad -por lo expuesto- debe de rechararse {siempre
dejando abierta la via de la disposicién testamentaria) que en el supuesto
del niimero 2, el hijo del marido {varon) de la madre fallecida que gestd
otra mujer después de la muerte de aquella pueda ostentar derechos he-
reditarios en el patrimonio de la misma; pues madre -segdn lo que se vie-
ne diciendo- serd aqui la que gestd y no la fallecida {43}, No veo posible

\ (43} Dre todos tos posibles casos mencionados, 1a Recomendacion 102 (pag. 165) del Ja-
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que la ley pueda reconocer tales derechos sobre el patrimonio de Ia “ma-
dre genética difunta” en tanto en cuanto ni siquiera -aunque viviera- en
ese caso (que es el de la maternidad de sustitucién) hubiera podido atri-
buirsele de manera directa (y si sélo superpuesta: adopcidn) la materni-
dad legal {madre €s la que d& a luz).

Quizd esta conclusion a la que se llega es -objetivamente mirada- in-
justificada ya que, en el caso contrario (fallecimiento del varén}, se ha
sostenido abiertamente la posibilidad de que el hijo pudiera obtener par-
te del patrimonio hereditario. La tnica sclucidn serfa solo la de admitir
abiertamente -con cardcter excepcional y restringide a este supuesto-
esta maternidad de sustitucién cuando la madre genética a la que debia
de implantarse el embrion haya fallecido.

De todas formas, una tal excepcién -no nos engafiemos- no deja de
tener riesgos pues admitiendo una ;no puede decirse que {as demds son,
igualmente, dignas de proteccidén y no deben proscribirse?. Maxime, si
analizando detenidamente el tema, el interés protegido no es exacta-
mente el mismo. En efecto, en la maternidad de gestacién o sustitucidn
en vida de los futuros padres, aunque exista una remuneracion, el interés
de los padres ¢std en la propia descendencia en si misma considerada.
Por ¢l contrario, en el supuesto de la maternidad de sustitucién porque
la madre ha muerto, si se admitiera que el hijo asf nacido pudiera tener
parte del patrimonio de ésta ;no se veriz més el interés econémico que
el puramente familiar (tener descendencia)?.

En realidad, 12 misma reflexién es extensible a todos aquellos casos
en los que -al menos micialmente- el sistema de determinacion legal de
la paternidad / maternidad que aguf se ha delineado no ofrece las trabas
que se dan en este supuesto. De ahi que ¢l legislador, ala vista de las cir-
cunstancias, deba de ponderar -a la hora de afrontar a legislacion positi-
va- todos los interescs cn juego tratando de ofrecer aquella respuesta
que mas s¢ acomode a lo que la sociedad ya, ahora, admite {44}).

fbrme del Congreso oit. solo recoge uno “Cuando se hayan donado embriones de una pare-
Ja previamente Tailecida -senala-, la pareja receptora seran los padres legales, v sus hijos
seram sus herederos {y no de los donantes), sicmpre que ia pareja receptora haya dado su
consentimiento expreso y escrito”. Me parece, no obstante lo dicho, correcto que en este
caso se nieguen derechos sucesorios.

{44) Quizé, por estas dificultades -a primera vista insuperables- el Informe del Congreso
cit. se haya decidido claramentc por recomendar que -sea cual fuere el caso- es posibie ia
utilizacion post mortem de células o embriones, pero no deben reconocerse derechos suce-
sorios a los nacidos,

No veo porgue -como se dice en el texto- no se pueda arbitrar la técnica adecuada para
hacerlo posible, dada la presumible voluntad del o de los causantes; siempre distinguiendo
netamente cada uno de los casos.
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Podrian seguir apuntindose otra serie de problemas que las nuevas
técnicas de reproduccion humana plantean desde la vertiente meramen-
te juridica y que inciden cn el dmbite penal -calificacién como delictual
de las conductas- y en el administrative -Centros médicos, creacion de
Comisiones... etc-. No obstante, estos escapan del objetivo de estos
apuntes en los que -como se dijo al principio- sélo se ha pretendido poner
por escrito las reflexiones e ideas que me ha sugerido el tema a la hora
de poner al dia conceptos propios del Derecho Civil.



CONCRECIONES Y PROTECCION
DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA (*) (**)

IVAN C. [BAN

Sea cual fuere la opcidn ideoldgica (Bobbio) -0 de metodologia juri-
dica, como prefieren decir algunos (Hervada) -por la que optemos: sea-
mos iusnaturalistas, positivistas, o nos movamos en el confuse mundo de
la “sacralizacion™ de los dereches fundamentales, cree que todos com-
prendemos que los problemas practicos cotidianos no pueden ser resuel-
tos acudiende exclusivamente al inhaprensible mundo de los grandes
conceptos abstractos. El Derecho es una Ciencia eminentemente practi-
ca; el Derecho puede y debe hablar de libertad, de igualdad y de justicia;
pero, para cumplir con su compromiso de que precisamente esos valores
sean reales, no se puede detener en esos grandes principios, sinc que tie-
ne que proveer a ta materializacién de los mismos en categorias operati-
vas.

("} Texto de ia conferenceia dictada el 6 de mayo de 1987 en Palma de Matlorcs dentro
del ciclo “El tractament del fenomen religios en el Dret espanyol”, organizado por el Centre
o Estudis Teologics de Maflorca y el Depuartament de Dret Privai de la Universitat de les Hles
Balears. :

{**) Un tan rapido recorndo del Derecho eclesidstico espanol como el que se realiza en
las siguientes lineas sin duda hace incurrir en simplificaciones que implican el apartarse de
las opiniones del propio autor. Todo lo que se dijo en 1a conferencia que ahora se publica
exigiria de numerosas matizaciones; no cabe hacerias ahora, pero como en otras sede st las
he realizade a ellas me remito. En concreto:

En colaboracion con L. Prieto Saachis he publicado un manual que con el tituto Leccio-
nes de Derecho Eclesiasiico (Madrid, 1985), pretende analizar sinté€ticamente el sistema de
Derecho eclesidstico espanol. Para mi postura acerca de la evolucién del modelo en la re-
ciente historia puedc verse mi libro Factor religioso y sociedad civil en Espaia. (Ef camino
hacia lua libertad religiosa) {Jerez, 1985); referido a tiempos mas recientes puede verse mi
fgfesia- Estado en Espana hoy en “Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado™, 11, 1986,

Cuadernos de la Facultad de Dereche, 14 {Palma de Mallorca 1986).
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No soy filésofo, mi socidlogo, ni historiador; de ser algo, seria un ju-
rista, y, precisamente por ello, ala hora de referirme alalibertad religio-
sa, debo de actuar de conformidad a la exigencia metodoldgica a ta que
acabo de referirme. No se esperen pues abstractas definiciones de tal li-
bertad, ya que ese no es mi oficio; por ello he propuesto el titulo de mi
intervencién se abriera con la palabra “concreciones”. Y es que, me pa-
rece que ese ¢s el camino metodologico adecuado: el de la concrecion.

Pero, a mi modo de ver, si no es suficiente con la proclamacion de
grandes principios, $in0 que es menester que estos se plasmen en concre-
ciones que les permitan ser operativos en el engarce sistematico de dere-
chos que conforman un ordenamiento juridico, tampoco cabe detenerse
en ese punto. La concrecion de valores abstractos en derechos concretos
€5 en St mismo un avance, pero notoriamente insuficiente. No basta con
proclamar derechos, sine que es necesario establecer unos mecanismos
para que tales derechos sean efectivos en la practica. Por ello el titulo de
mi intervencién incluye una patabra: “proteccion™.

pdgs. 357-381. Para el concepto de libertad religiosa: Contenido del derecho de libertad re-
figiosa en el Derecho espaniol en “La Ley”, IV, 763, 1983, pdgs. 1-3: La libertad refigiosa
como derecho fundamenial en *Anuario de Derechos Humanos™, 3, 1984-85, pags. 163-
174 v Ef contenido de fa libertad refigiosa en “Anuario de Derecho Eclesidstico del Esta-
do". [, 1985. pags. 353-362. Acerca de la propia Ciencia del Derecho Eclesidstico: Derechoe
eclesidstivo del Estado en “Tapia”™, 111, 16, 1984, pags. 29-31 y Valoracion de una “recep-
cidn" (La Clencia eclesiasticistica italiana en las revisias canonicas espafolas) en * Anuvario
de Derecho Eclesiastico del Estado™, 11, 1986, pags. 89-163.

Para ¢l concepto de confesion: Grupos confesionales atipicos en el Derecho eclesidstico
espaniol vigenie en Estudios de Derecho Candnico y de Derecho Eclesidstico en homenaje al
Profesor Maldonado, Madrid, 1983, pags. 271-303.

Acerca de laensenanza: La libertad de creacion de centros docentes en Esparaen ~Qua-
dernididiritto e politica ecclesiastica™, [I1, 1986, en prensa y Una opinidn acerca de ta fiber-
tad de enseAanza en “Revista Juridica de Castilla-La Mancha™, [, 1987 cn prensa.

Sobre la objecidn de concicncia y también sobre asistencia religiosa: Religidn y Efército
en estos mismos “Cuadernos de la Facultad de Derecho™, 7, 1984, pags. 147-154 v Asisten-
cig religiosa y Fuerzas Armadas en Libertades Priblicas y Fuerzas Armadas, Madrid. 1985,
pags. 513-554.

Sobre el sistema matrimonial: Sistemas matrimoniales, libertad religiosa y Constitucion
espanola en “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense™, | mone-
grafico, 1978, pags. 75-90, Sistemas matrimoniales en “lus Canonicum™, XVII, 34, 1977,
pdgs. 213-247;, Matrimonio candnico, divorcie y Constitucidn en ”Revista de Derecho Pri-
vado", LXII, 1979, pdgs. 768-T71; Mawrimonio civil y matrimonte candnico en la legisla-
cion espafola (1870-1978) en “Anuario de Derecho Civil™, XXXIIL, 1980, pags. 83-173; £f
matrimonio en la Constitucion en “Revista de Derecho Privado™, LXTV, 1980, pdgs. 137-
145; Cuarenta ariors de furispridencia en materia de sisternas matrimoniales en La Ley™ 1,
8, 1980, pags. 1-2, Calificucion jurisprudencial de{ sistema matrimenial espafiol ¢n “ Anua-
rio de Derecho Civil™, XXXIV, 1981, pags. 259-369; El término “profesar la religicn caio-
lica” en lus Resoluciones de b Direccion General de los Regisiro y del Notariado en “[us Ca-
nonicum”™, XX, 40, 1980, pags. 125-147.
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Asli pues, va tenemos dos coordenadas dentro de las cnales se movera
mi mtervencién. Dos coordenadas, en cierto sentido, metodoldgicas.
Junto a ello, un tercer punto de referencia: el objeto no sera la totahidad
del ordenamiento, sino aquellas parcelas de! mismo relativas a la liber-
tad religiosa o, si se prefiere, y asumiendo una identificacion que un sec-
tor de la doctrina espanola ha acogido acriticamente, es decir, identifi-
cando 1a libertad religiosa con el Berecho eclesiastice, nuestro objeto
sera, precisamente, el Derecho eclesidstico. Para concluir con la tarea de
precisar el dmbito de mi intervencién habra que sefialar una limitacién
espacio-temporal: me referiré, de modo exclusivo, al ordenamiento juri-
dico espafiol vigente, Pero entremos ya en materia.

He sefialado como la concrecién es una exigencia en gl modo de ac-
tuacién del jurista; ello, al margen de ser una opcién metodoldgica para
lograr una cierta eficacia de la actividad del tedrico del Derecho, es tam-

“bién una exigencia de nuestro concreto ordenamiento juridico.

Situada la Constitucién como cuspide del ordenamiento espadiol, nos
encontramos con que ésta proclama en su articulo 16 el Derecho funda-
mental de libertad religiosa. A primera vista es desde ese precepto de
dénde cabria arrancar nuestro andlisis; sin embargo me parece que tal
seria un camino contrastante con el propuesto at inicio de mi interven-
cion.

El articulo 1 del mismo texto normativo establece que “Espafa se
constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico lalibertad, la justi-
cia, laigualdad y el pluralismo politico”. Sinentrar en un andlisis de tales
valores que ahora no corresponde hacer, me limitaré a sefialar que pien-
so que la referencia a la justicia es innecesaria en tanto que es un corola-
rio de laigualdad y la libertad y, de otra parte, que ¢l pluralismo peiftico
no es en si mismo un valor sino, mas bien, un instrumento para la conse-
cucién de la libertad y la igualdad. Asi pues, pienso que libertad e igual-
dad son las dos metas -inalcanzables- que pretende lograr el ordena-
miento; pero la propia Constitucion es consciente de que con tal procla-
macién de buenas intenciones poco se logra, y, por ello, para evitar que
todo quede en ¢l evanescente mundo de las grandes proclamaciones, tra-
ta de concretar acudiendo a una técnica generalizada en nuestro entorno
juridico: la configuracidn de un sistema de derechos fundamentales.

De este modo me parece que el catdlogo de derechos fundamentales
que aparecen en los articutos 16 y siguientes de la Constitucion no son
nada mas -y, ciertamente, nada menos- que un intento de concrecion de
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los valores igualdad y libertad. Ciertamente los derechos fundamentales
son técnicamente otra cosa, por ejemplo: derechos piiblicos subjetivos,
exigibles erga omnes, pero desde una perspectiva prictica son uno de los-
modos de alcanzar la libertad y la igualdad. Pero tal planteamiento no
nos puede llevar a caer en un error nada infrecuente: el de considerar
que en tales derechos se agotan la libertad y la igualdad o, de otro modo
dicho, que la suma de todos los derechos fundamentales es igual a 1a li-
bertad y alaignaidad del articulo 1-1 de 1z Constitucién. Insisto: sonsen-
cillamente un modo, pero ai es la Unica via ni, desde luego, es suficiente
con ella.

Asfi las cosas, nos encontramos con que el primer derecho que apare-
ce en este catalogo es precisamente la libertad religiosa. Asi, y desde mi
personal punto de vista, el derecho fundamental de libertad religiosa no
seriz sino una téenica para posibilitar [a consecucion de la libertad y la
igualdad o, lo que es lo mismo, st existiese plena libertad y plena igual-
dad no seria necesario que el ordenamiento tipificase ¢l derecho funda-
mental de libertad religiosa. Sin duda la categoria “libertad religiosa” es
mas aprehensible que la simple proclamacién de la libertad, pero con
todo es categoria lo suficienternente abstracta como para que, sumergi-
da en el tréfico juridico cotidianc pudiese quedar vacia de contenido; es
por ello por lo que ¢l legislador, tanto constitucional como ordinario, ha
tratado de concretar atin mdés ese derecho fundamental de libertad reli-
giosa, escindiéndolo en un conjunte de dereches. Seguidamente me re-
feriré a ese conjunto de derechos en que se proyecta la libertad religiosa,
tratando de exponer muy sintéticamente en que modo son protegidos.
Pero atin otra vez hay que repetir la advertencia: del mismo modoen que
la suma de todos los derechos fundamentales no agotan la idea de liber-
tad y de igualdad, tampoco la suma de todas las manifestaciones a las que
me voy a referir agotan la libertad religiosa.

A la hora de realizar el subsiguiente catdlogo no pretenderé ser ex-
haustive -razones de tiempo me lo impiden- sino que mi pretensién no
serd otra que el referirme a algunas de las mas significativas concreciones
de la libertad religiosa en nuestro ordenamiento; todas ellas aparecen
entrelazadas en la practica, algunas son derechos claramente tipificados,
otras técnicas imputadoras, algunos principios inspiraderes, y todo ello
conformard una especie de pintura impresionista, cuya coordinacion y
sistematizacién no dependera de la actividad cientifica, sino de su ade-
cuacion a los principios de libertad ¢ igualdad. Vayamos a este telegrafi-
co catdlogo.

Los sujefos de 1a libertad religiosa: Dos tipos de sujetos encontra-
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mos: de una parte el individuo, que mas que creacién del ordenamiento
es dato previo al mismo; pero, junto al individuo, encontramos un con-
cepto creado por el ordenamiento -tomado de la sociclogia (Jemolo),
pero reelaborado por el Derecho-: confesion religiosa.

El concepto de confesion aparece ya en la Constitucién, pero el orde-
namiento lo define a lo largo de una pluralidad de normas de todo rango.
No es éste el momento de precisar con exactitud esa categoria; es labor
que he tratado de realizar en otra sede, pero en todo caso me parece que
nuestro legistador ordinario ha realizado una tarea en ese campe, cuan-
do menos, poco favorecedora de la igualdad; diche de un modo claro:
nugstro legislador ha ¢creado una pluralidad de categorias de confesion,
cada una de ellas con derechos diversos, que pueden ser consideradas
como discriminatorias. En concreto estos serian, en mi opinién, los dis-
tintos tipos de confesiones: Iglesia catélica, confesiones con convenio
con el Estado, confesiones sin convenio, confesiones inscritas y confesio-
nes no inscritas; ademas, y fuera ya de la categoria de confesiones, ha-
bria que referirse a los grupos religiosos que no son confesiones.

El hecho de acceder a la categoria de confesién implica la concesién
de ciertos derechos, algunos de los cuales seran objeto de nuestra aten-
cion mas adelante; por el momento me limitaré a senalar dos: en primer
lugar que mediante su inscripcion obtendria personalidad juridica -carta
de naturaleza para actuar en el trifice juridico- y, en segundo término,
la concesién por parte del ordenamiento de, si se me permite la expre-
sién, una especie de copyright de su nombre y simbolos, como parece
apuntar el articulo 6-1 de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa, y pare-
ce confirmar alguna sentencia denegatoria de la inscripcion de algin gru-
po religioso. '

Libertad de culto: Probablemente se trate de la més especificamente
religiosa de las libertades, y comprenderia tanto el derecho de realizar
las ceremonias y actos litdrgicos de la propia religion, como el de no ser
obligado a realizar algunc. Aunque entiendo que se trata de una mani-
festacién, de entre las varias, de la libertad religiosa, la Constitucién la
tipifica de un modo separado.

En la préctica se han planteado algunos problemas relativos tanto a
la vertiente positiva como negativa de este derecho, ¢ incluso han existi-
do prenunciamientos al respecto de los Tribunales ordinarics asi como
del Constituciconal. Desde la pretension de algin trabajador de no acudir
a su centro de trabajc determinados dias so pretexto de no permitirselo
su religién, hasta denuncias de la obligatoriedad de hecho de asistir a de-
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terminadas ceremonias catélicas €n centros penitenciarios, ¢ estableci-
mientos militares, no han sido situaciones insélitas. Extraordinariamen-
te mds facil de garantizar su aspecto negativo -no cbligacion de asistir a
un determinado acto de culto-, en el planc legislativo parece suficiente
con lo realizado, pero adn parecen subsistir algunas “exigencias facti-
cas”. Por lo que se refiere al aspecto positivo, me parece claro que se de-
ben establecer limites muy precisos, pucs urt reconocimiento en su grado
méximo de este derecho supondria, lisa y lanamente, [a paralizacién de
la vida nactonal.

Libertad de ensefianza en la religién: Entiendo por tal no la libertad
de proselitismo, ni la de ensefianza de la religién como una disciplina
académica, sino la posibilidad de fundacién de un centro docente con
una concreta inspiracion ideclégica. Toda esta temdtica es reconducible
al concepto de “caracter propic” empleadoporlaL.O.D.E., o almas ex-
presivo de “idearic” utilizadeo por el derogado Estatuto de Centros, que
comprenderé las orientaciones religiosas ¢ de cualquier otra naturaleza.

Reconocida la libertad de creacién de centros docentes en la Consti-
tucién, en un puro andlisis exegético de tal precepto y del alud de dispo-
siciones normativas que lo desarrollan, ysingularmente delaL.O.D E.,
deberiamos llegar a la conclusion que la libertad de enseftanza es una te-
mética ajena a la libertad religiosa; sin embargo, los hechos, con pertinaz
vehemencia, se ccupan de desbaratar tan aséptico andlisis. El gran pro-
blema hoy religion-Estado, o, st ustedes lo prefieren, Iglesia catdlica-
P.S.0O.E., es exactamente ese.

Daré mi opinién al respecto de un modo impreciso a fuer de lineal,
Refiriéndome a la ensefianza no universitaria, hay tres modelos de cen-
tros docentes: los publicos, los privados en sentido estricto y los concer-
tados. En los primeros no se planteard problema alguno ya que carecen
de “cardcter propio”, y pretenderian esa ilusidn que es la ensefianza
ideolégicamente neutral, si bien es clerto que en la practica concluiran
per tener el “ideario™ propio de la ideclogia dominante en [a sociedad.
Por lo que se refiere a los segundos, tampoco se plantearia problema de
especial relevancia: tienen el “ideario” que establezea el fundador sin
otros limites que el razonable del respecto a la Constitucion; s6lo un co-
mentario: al no recibir ninguna subvencion estatal, quedaran reservados
para aquellos estratos econémicos de la poblacion mas elevados, que se-
rdn los capaces de pagar las presumiblemente elevadas tasas de matricu-
la. El gran problema se plantea en los centros concertados,

Cuando un centro privado recibe fondos publicos viene obligado a
constitutir un conjunto de 6rganos de gobiernc del mismo con una deter-
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minada estructura prevista en el ordenamiento, singularmente et Conse-
jo escolar. Aunque formalmente no es competencia del Consejo el fijar
el “carécter propio”, como quiera que su intervencion es decisiva para la
contratacién del profescrado y la designacidn del director del centro, se
comprenderd que por esa via indirecta concluira por fijar de hecho el
idearto. De sus miembros anicamente un quinto es designado por el titu-
lar del centro y el resto es elegido por los profesores, padres, alumnos y
personal administrativo, que bien pueden tener una opcidn ideoldgica -
religiosa en nuestro caso- distinta a la del titular, y de esa manera con-
cluir por impener su propio “idearic’.

. e

Ensenanza de la religion: Tras su apariencia de precisién, el articulo
27-3 de la Constitucion deja las cosas muy poco claras: “Los poderes pu-
blicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos re-
ciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”. No creo que nadie csté en desacuerdo con ese mandato
. constitucional directamente, pero en cuanto se trata de llevarlo a la préc-
tica las cosas se complican. ;Son las propias religiones las que se deben
ocupar de esa labor en su integridad?, ;debe realizarse esa tarea en los
centros escolares y dentro del horario escolar?, ; a partir de qué edad co-
rresponde elegir al hijo? Son numerosas las normas que se refieren a la
cuestion, y no son infrecuentes los incumplimientos de las mismas; sin
embargo, no me referiré a ello, sino que me limitaré a dar un datoen la
esperanza de que sirva de aviso de navegantes -0, mejor, de gobernan-
tes-: en un pais con una sociedad mucho mas sensibilizada en materia de
libertades que la nuestra, y con una vida politica menos mortecina, y con
problemas en materia de libertad religiosa no muy diversos a los nues-
tros, precisamente esa cuestion ha provocado hace algo mas de un ano
un gran escandalo parlamentario, y han sido necesarios acuerdos y leyes
para arreglarlo. Ciertamente Espafia nc es [talia, pero ni la politica de
fait accompli, ni la invocacion de privilegios, aungue sean concordados,
parece el mejor camino para resolver un problema que afecta a lo mds
importante de una sociedad: el proceso de formacién de la conciencia de
un nific 0 de un adolescente.

Proselitismo: Reconocido ese derecho de modo especifico tanto para
la Iglesia catdlica en particular, como para las restantes confesiones cn
general, no parece ser en nuestro ordenamiento otra cosa que una marni-
festacién del derecho de libertad de expresion reconocido censtitucio-
nalmente, y por lo tanto con las mismas técnicas de proteccion. Sus dife-
rencias con lalibertad de ensefanza pueden parecer formalmente de ma-
tiz, pero creo que son radicales: el destinatario de la ensefianza religiosa
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comparte ya ese credo religioso, mientras que el destinatario de una ac-
tividad proselitista pretende ser captado para €l.

Objecion de conciencia: Me parece que se trata de uno de los casos
més claros en que se crea un derecho subjetivo como téenica de protec-
cién de otro derecho. El derecho de objecién de conciencia no es otra
cosa que una técnica de proteccién de la libertad de conciencia y, por fo
tante, también de la libertad religiosa.

La delimitacion de la categoria objecion de conciencia con respecto
a otras figuras similares resulta mds sencilla de realizar en el planc teéri-
co que en {a realidad social. Reconocida en la Constitucion exclusiva-
mente para el servicio militar obligatoric, en la préctica tiende a confun-
dirse con la desobediencia civil. El objetor antepone su conciencia al
mandato normativo y si scn contradictorios obedece a la primera, asu-
miendo el posible castigo que lleve aparejado el incumplimiento de la
norma. El objetor tipo tiende a ser individualista. La posicidn del deso-
bediente es bien distinta: el objetivo de su desobediencia no es preservar
su conciencia, sino el emplear tal procedimiento como via de presion’
para que ta norma que considera injusta sea modificada, por lo que el de-
sobediente tiende a constituirse en grupo como via para lograr que la efi-
cacia de su propuesta sea mayor. Refiriéndome por el momento exclusi-
vamente al servicio militar, me parece que en Espana los fendmenos que
se plantean son mds bien reconducibles al ambito de la desobediencia
civil, y tendiendo mgs a oponerse al armamentismo, a la propia existen-
cta del ejéreito, etc., que al dato concrete del servicio militar obligatorio.

Para conclutr con la objecidn de conciencia al servicio militar, basta-
rd con decir que el grave problema planteado es la fijacién de una presta-
cidn social sustitutoria que sea equiparable, por su dificultad y duracion,
al servicic militar.

Aunque la Constitucion sélo receja la objectén de conciencia al ser-
vicio militar, en pura teorfa cabe objecién de conciencia a cualquier
mandato normativo: desde ¢l pago de impuestos, a formar parte de una
mesa electoral; sin embargo, dos son los supuestes que parecen preocu-
par especialmente a la opinién piiblica: aborto y transfusiones de sangre.

Aunque la normativa reguladora de la practica del aborto voluntario
en nuestro pafs no regula la cbjecién de conciencia a la préctica del mis-
mo, es cuestion que se ha suscitade en lacalle y a [a que el Tribunal Cons-
titucional se ha referido en estos términos: “Por lo que se refiere ala ob-
jecion de conciencia [a la prctica de un aborto], que existe y puede ser
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ejercida con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion.
La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16,1
de la Constitucién y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasio-
nes, ta Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia
de derechos fundamentates™ (S. 11-IV-1985). La regulacidén, que evi-
dentemente debera producirse, de este tipo de objecion deberd tener es-
pecial cuidado en algunos extremos que ya han creado problemas en
otros pafses, en concreto: 19, la posibilidad de que algunos médicos se
nieguen a practicar abortos en centros hospitalarios publicos declaran-
dose objetores, pero, sin embargo, simuftaneamente practiquen abortos
en centros privados; 2°, establecer el limite de hasta donde puede llegar
la objecion; que un médico puede declararse objetor es claro, pero
;debe llegar ese derecho al personal sanitario auxiliar, al administrativo,
o al de limpieza y cocinas de un centro sanitario?

Por iltimo me referiré a un supuesto nada frecuente pere, sin duda,
grave y espectacular: la oposicién de alguna confesién religiosa a que se
realicen transfusiones de sangre a sus componentes. Estamos aqui en el
caso tipico de colisién de dos valores fundamentales: ia vida y la libertad
de conciencia. El supuesto resulta extraordinariamente dificil de resol-
ver en la practica; en mi opinidn personal, en el caso de que el paciente
sea mayeor de edad y se oponga a esa transfusién, debe atenderse tal de-
seo; en el caso de un menor, si es que os padres se oponen, cree gue el
Juez, al amparo del articule 158-3 del Codige Civil, podra ordenar la
transfusién.

Asistencia religiosa: Como tantas veces ocurre, con la asistencia reli-
giosa nos encontramos ante una de esas figuras cuyos origenes poco tie-
nen gue ver con las justificaciones de presente de las mismas. Con sus
origenes en épocas de fuerte confesionalidad, hoy se trata de defender
en base a la funcién promocional que a los poderes publicos correspende
en un Estado social y democratico de derecho.

Podemos entender por derecho a 1a asistencia religiosa aquél del que
es titular todo individuo, con especiales dificultades para cumplir con sus
obligaciones religiosas, para que el Estado facilite los instrumentos nece-
sarios para cumplir con tales ebligaciones.

Con caracter general suele entenderse que existen esos supuestos de
sujecion especial, que obligan a que el Estado colabore en la prestacion
de la asistencia religiosa, en los siguientes casos: Fuerzas Armadas, esta-
blecimientos hospitalarios y centros penitenciarios; por razones de una



78 IVAN C. IBAN

-arcéica legislacién encontramos también materializaciones en el dmbito
de los centros de beneficencia.

El ordenamiento espanol establece un entramado muy complejo de
asistencia religiosa catélica, que se extiende no solo a los supuestos men-
cionados, sino que también se encuentra en centros docentes, determi-
nadas entidades locales, etc., y por [o que se refiere a otras confesiones
religiosas existe poco mas que la prevision legal, sin ningtin contenido es-
pecifico. :

Sin poder exponer el sistema vigente con detalle, por obvias razones
de tiempo, me limitaré a apuntar algunas criticas persenales al mismo:
12, me parece que el sistema tiende a concebirse mas como un derecho
de la confesion religiosa a estar presente en esos ambientes, gue como un
derecho del individuc a cumplir con sus obligaciones religiosas; 2¢, como
corolario de lo anterior, entiendo que pueda ser justificable, al menosen
algunos casos, que el individuo tenga ayuda del Estado para cumplir con
sus obligaciones religiosas, pero me parece extraordinariamente discuti-
ble que sea adecuado al principio de igualdad, e incluso de libertad, que
las confesiones -singularmente la Iglesia catdlica- puedan utilizar esa es-
tructura asistencial para realizar una labor de proselitismo; 3%, por ulti-
mo, me parece extraordinariamente discutible que se de el supuesto de
sujecion especial en numerosos casos que son tenidos por tales: piénse-
se, por ejemplo, en el militar profesional que en tiempos de paz desarro-
lta su actividad profesional en una oficina militar situada en una gran ciu-
dad, y con un horario y una libertad de desplazamiento muy similar a la
de cualquier funcienario civil, o trabajador por cuenta ajena.

Financiacién de las confesiones: Otra figura mas que es dificilmente
comprensible, de no atender a sus origenes histéricos tipicamente confe-
sionales, jurisdiccionalistas, etc., pero que ahora pretende ser justifica-
da en base a la tan socorrida funcién promocional del Estado.

La opinién piblica tiende a reducir este problema a la recepcion de
algunos miles de millenes por parte de la Iglesia catdlica a través de los
Presupuestos Generales, en cumplimiento de una prevision transitoria
de origen concordatario, que se mantiene en vigor como consecuencia
del incumplimiento estatal del compromiso de fijar otro sistema de fi-
nanciacidn. Me parece, sin embargo, que esa es la menor parcela de ia
financiacién real. '

Si quisieramos cuantificar la total percepcién pecuniaria de la Iglesia
catdlica en nuestro pafs -poco hay por 10 que se refiere a otras confesio-
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nes-, deberiamos incluir otras partidas sin duda mds cuantiosas: las nu-
merosas exenciones y bonificaciones fiscales de 1as que es beneficiariala
Iglesia; el coste real de la estructura de asistencia religiosa: locales, suel-
dos, etc.; los emolumentos que recibe el profesorado de religién con car-

" go alos Presupuestos Generales; las prestaciones de seguridad social que
reciben todos los sacerdotes y religiosos catélicos -recientemente am-
pliadc a los ministros de culto adventistas (O.2-111-1987)-; etc.

En este puntotal vez convenga referirse al mal llamado “impucsto re-
ligioso™, aunque sélo sea porgue el conjunto de informaciones que pare-
cen llegar a conocimiento del gran publico por via de la prensa no son ab-
solutamente precisas. Un Acuerdo entre la Santa Sede y ¢l Estado espa-
fiol preveia que para sustituir el actual sistema de financiacién directa en
el plazo de tres anos desde la firma de dicho acuerdo {1979), sc entrega-
ria a la Iglesia catélica un porcentaje del rendimiento de un impuesto
personal de aquéllos contribuyentes que asi lo solicitasen. En sede poli-
tica, y por respetar ¢l principio de igualdad, hay la intencién de ampliar
dicha posibilidad para todas tas confesiones. Adn a pesar de haberse su-
perado el plazo inicialmente previstc en mas de un trienio, el sistemano
se ha puesto en marcha. Desde mi punto de vista las razones de ello pue-
den ser las siguientes: de una parte la complejidad técnica de la gestion
de tales cantidades; de otra el escaso interés de la Iglesia catolica por
aplicar un sistema que, probablemente, haria disminuir sus ingresos; por
lo que se refiere a las restantes confesicnes y como consecuencia de su ¢s-
caso nimero de.adeptos, ia cantidad que recibirian seria tan reducida
que no compensaria la pérdida de independencia que supone recibir fon-
dos estatales.

Acceso a los medios piiblicos de comunieacién: La normativa al res-
pecto es muy poco precisa, y consiste en ta practica en que el Consejo de
Administracién de R.T.V.E. tiene que asignar periddicamente un cierto
tiempo de los programas a los grupos socialmente significativos, entre
los cuéles deben contarse las confesiones religiosas. Eso tiene como re-
flejo la actual programacitén religiosa de tales medios que es conocida
por aquéltos ciudadanos que sean televidentes.

Conectada directamente con esta cucstion, nos encontramos con la
prohibicién de que haya espacios publicitarios pagados con contenido
religioso. Tal norma fue invocada para prehibir una campana publicita-
ria mediante la cual la Iglesia catdlica querfa recabar fondos. Seftalaré,
solamente, que tal tipo de disposicién es dificilmente justificable en
nuestro actuai sistema neo-liberal.
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Ministros de culto: La fijacién de un status juridico peculiar para los
ministros de culto ha sido una tradicién en {os paises confesionales. En
el actual sistema espariol quedan algunos residuos; por simple via de
ejemplo citaré los siguientes: la exencion del servicio militar a los obis-
pos catdlicos, la sustitucion del servicio militar por tres anos de perma-
nencia en territoric de misiones de clérigos catdlicos, una especial pro-
teccion penal de los ministros de culto cuando estén desarrellando su mi-
nisterio, la aludida concesién de los beneficios de la Seguridad Social a
algunos ministres, etc.

Sistema matrimonial: También perviven en este campo algunos resi-
duos de un sistema confesional superado. Tema de extraordinaria com-
plejidad por la impericia del legislador, y que ha dado lugar no s6lo a mi-
les de paginas destinadas a la interpretacidn doctrinal, sino también a nu-
merosas intervenciones de los tribunales de justicia y del Tribunal Cons-
titucional. Podriamos sintetizar, de un modo excesivamente lineal, di-
ciendo que ¢l matrimenio candnico sigue teniendo efectos constitutivoss
en el Derecho espafiol, y que las declaraciones candnicas de nulidad,
bajo ciertas condiciones, son eficaces €n nuestre Derecho.

E %o

Tras este precipitado recorrido por nuestro sistema de Derecheo ecle-
sidstico, sin duda les asaltarén numerosos desacuerdos con mis posicio-
nes, y tal vez tambi€n algunas preguntas; de modo anticipado trataré de
responder a tres hipotéticas objeciones:

1, Mi exposicidn no ha sido sistematica. En efecto, deliberadamente
he presentado un collage inconexo, porque es obligacion de la doctrina
cientifica introducir sistematica alif donde falta, pero también es menes-
ter que su actividad sea descriptiva de |a realidad del ordenamiento y, en
este punto, el ordenamiento es cadtico,

2%, Faltan otras muchas concreciones de Ia libertad religiosa. Sin
duda. Y3 dije que pretendia realizar un catélogo puramente indicativo,
pero es que, ademas, cudles son las manifestacicnes de la libertad reli-
giosa es algo que dependera de [a opeidn ideologica personal.

3%, Algunos ejemplos dados no son reconducibles a [a libertad reli-
giosa. Completamente de acuerdo, pero eso seria, ain otra vez, entrar
en el subjetivismo de la propia ideologia. El legtslador espafiol ha consi-
derado que tode eso forma parte de la libertad religiosa, yo creo que no
es asi, pere debe atenerme a lo que dice el ordenamiento.
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Una dltima pregunta: ;cudl es el gozne en torno al que pretende girar
el sistema de Derecho eclesiastico espariol?. Creo que uno muy concre-
to, ¢l establecido en ¢l articulo 14 de la Constitucion: “Los espanoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razon de ... religién”; lo Gnico que ocurre es que el ordenamiento, en la
préctica, no respeta esa idea, como muy bien intuia el constituyente
cuando hacia decir el articulo 16-2 de la Constitucién: “Nadie podra ser
obligado a declarar sobre su... religidn”.
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SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Interpretacion del articulo 1. 141, pdrrafo segundo, del Cé-
digo civil: a) Antecedentes historicos y legislativos del precepto. b) Conclusiones. I11. Bre-
ves consideraciones en torno a la reclamacién judicial de la deuda: a) Exigencia del litisco-
sorcio pasivo necesario. by La lamada en garantia. ¢) La intervecién voluntaria. d) Lacosa
juzgada. IV. Consideraciones generales previas: a) La presunta indefensién del deudor so-
lidario no demandado. V. Razones en favor de la no indefensicn del deudor solidario no de-
mandado: a} El articulo 1.148 y ias excepciones oponibles por el deudor demandado. b}
Ausencia de excepciones que puden ser opuestas por el deudor demandado.

1. INTRODUCCION

Como resulta sabido, la solidaridad pasiva es una estructura pensada
y creada en interés del acreedor. Asistiéndole como razén de ser, la pro-
teccion de los intereses de dicho acreedor en la prestacion, de suerte que
pueda reclamarla indistintamente de cualquiera de los varios obligados.
No se olvide, ademas, que ¢l patrimonio de todos los deudores que par-
ticipan en la obligacién se encuentra comprometido en el cumplimiento
de ésta {arg. ex. art. 1.911 C, ¢ivil),

El interés préctico de este tipo de solidaridad se enmarca en el hecho
o circunstancia de la extensién del dmbito de la responsabilidad, por una
sola relacion obligatoria, al patrimonio de todos los deudores. Ello im-
plica un aumento de la seguridad de que la deuda sera satisfecha y, ade-
mds, la mayor certeza de que lo serd en tiempo oportuno con la conside-
racion, por otro lado, de que ¢l acreedor podri elegir a aquél de los deu-

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986).
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dores que le confiera unas mayores garantias de cumplimiento (1).

En consecuencia, el bien jurfdico protegide por la solidaridad de
deudores radica, principalmente, por unlado, en la posibilidad que tiene
el acreedor de dirigirse contra el deudor que él prefiera y exigirle la tota-
lidad de la prestacién debida (arg. ex. art. 1.137 C. civil} y por otro lado,
y como consecuencia directa de ésta, la total cobertura del riesgo de in-
solvencia de cualquiera de los deudores solidarios {arg. ex. art. 1.144 C.
civil) (2).

Dentro de ese contexto que nuestirc Codigo civil dedica a la regula-
cién de las obligaciones solidarias se halla ubicado un articulo de gran
importancia (3}, per las consecuencias que de él se derivan y, que ade-
més, plantea serics problemas en cuanto a los posibles sentidos de su in-
terpretacidn. Nosreferimos al articulo 1.141, parrafo segundo, en ¢l cual
se dispone que “las acciones ejercitadas contra cualquiera de los deudo-
res solidarios perjudicardn a todos éstos™.

De lainterpretacién literal de este precepto es perfectamente posible
sostener que las acciones judiciales que el acreedor ejercite contra uno
cualquiera de los deudores sclidarios perjudican directamente al resto
de los codeudores del demandado {4}. Tal perjuicic podria, incluso, en-
tenderse directamente referido a la ejecucién de la sentencia de conde-
na. Es obvio que el acreedor que se dirija contra un deudor sclidario, re-
claméndole judicialmente el cumplimiento de la obligacidn, y habiendo
obtenido sentencia de condena, puede dirigirse contra el patrimonio de
ese mismo deudor demandadc y condenado solicitando el despacho de
la ejecucion. Ello no supone ninguna especialidad ni caracterfstica pro-

(1} Este aumento de 1a seguridad en el cumplimicnto de fas obligaciones ha determina-
do que zlgunos cédigos, no asi el nuestro, hayan optado por sancionar la solidaridad pasiva
como regla general de la obligacién con pluralidad de deudores. Asi, entre otros, el Codigo
italzano de 1.942.

{2) Diez Picazo, opina que “con ia solidaridad pasiva lo que se trata de conseguir funda-
mentalmente es un refuerzo de ia posicién del acreedor. La solidaridad pasiva cumple, de
esta manera, esencialmente una funcién de garantia. Se garantiza al acreedor en la medida
en que todos tos deudores asumen Iz total responsabilidad del cumplimiento det deber de
cada uno de ellos. Cuando se habla de una solidaridad de deudores se esta aludiendo en ri-
gor a una responsabilidad solidaria”. En “Fundamentos de Derecho civil patrimonial”, 1,
Tecnos. Madrid 1.979. pag. 420.

(3} Que guarda relacion con a regulacion que de la solidaridad pasiva realiza el Cédigo.

(4} Como es sabido, el especial régimen juridico que impone la solidaridad a aquellos
que la pactaron {refiriéndonos 2 12 pasiva}, implica el deber de soportar [a consecuencia de
que, lo actuado (en sentido general) contra une de los deudores perjudica, necesariamen-
te, ai resto de codeudores solidarios.
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pia del régimen de las obligaciones solidarias, puesto que se aplicarian
las reglas generales.

Lo que si supondria ya una “especial” consecuencia del régimen de
la solidaridad pasiva, seria la posibilidad de que mediante la sentencia de
condena dictada contra uno de los deudores solidarios, el acreedor pu-
diera dirigirse contra el patrimonio de cualguiera de los codeudores del
condenado que no litigaron en el proceso declarativo inicial y solicitar
contra ellos el despacho de la correspondiente ejecucidn.

Interpretandoc, pues, en ese sentide el parrafo segundo del articulo
1.141 del Cédigo civil, cabria entender que, en sede de solidaridad pasi-
va, es posible solicitar, en virtud de una sentencia firme de condena, ¢l
despacho de la ejecucidn contra uno cualquiera de los deudores que no
litigaron en el proceso declarative, mediante el cual se obtuvo esa sen-
tencia de condena.

Seria, por tanto, consecuencia de esta posible interpretacién del pre-
cepto comentado, el que se despache ejecucién contra un deudor que ni
ha estado presente en el proceso {declarativo ordinario) ni, consecuente-
mente, ha tenido posibilidad alguna de defensa.

No obstante lo expuesto, conviene senalar que el resultado alcanza-
do con esta interpretacion puede suponer, “prima facie”, una vulnera-
cidn de los principios consagrados en la Constitucién de 1.978. En efec-
to, el articulo 24, parrafe primero, del mencionado cuerpo legal estable-
ce que “todas las personas tienen detecho a obiener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensidn”,

En ¢l transcrito articuloe de la Constitucién se consagra, fundamen-
talmente, el llamado principio de audiencia. En una primera aprecia-
cion, tal principio supene una manifiesta relacién con el interés procesal
en la medida en que todos los interesados en el juicio han de ser Hamados
al mismo. De tal modo que este principic estd intimamente unido al inte-
rés, y éste a su vez, a la indefensién, puesto que lo que se pretende evitar
es la indefensién de la parte que debié estar presente en el proceso, pre-
cisamente para oponer y defender su interés.

Asf pues, nos encontramos, por un lado, con el articulo 1.141, apar-
tado segundo, del Codigo civil que, de acuerdo con la interpretacién su-
gerida, permite entender que el acreedor esta facultado para dirigirse
contra el deudor de su eleccién y que lo accionado contra éste perjudica
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directamente a los demds deudores. De tal manera que, seria razonable
entender que ese perjuicio incluye la posibilidad, por parte del acreedor,
de solicitar (y obtener) el despacho de la ejecucién contra uno de los deu-
dores solidarios no litigantes en el declarativo correspondiente. Y por
otro, nos encontramos con el articulo 24, apartado primero, de la Cons-
titucidn, el cual eleva a rango constitucional el llamado principic de au-
diencia que, entendido en sus justos términos, equivale a decir que en
materia procesal no puede admitirse un supuesto en ¢l cual a una perso-
na se le niegue la tutela “efectiva” de los jueces y tribunales. Es decir,
este precepto nos esti diciendo, més claramente, que nadie puede ser
condenado (y mucho menos ejecutado) sin ser previamente oido, dado
que ello supondria la mds absoluta de las indefensiones.

Este planteamiento nos conduce inevitablemente a una colisién en-
tre los dos preceptos citados, lo que aconsejard, si es que se quiere respe-
tar el principio de audiencia y no producir indefensién, en los términos
vistos, a cualquiera de los deudores solidarios, abandonar el sentido de
la interpretacidn propuesta.

Entendemos, con todo, que esta contradiccidn es puramente formal,
y que es posible mantener la interpretacién apuntada del articulo 1.141
sin que ello provoque la indefensién de cualquiera de los obligados. Para
ello debera, en primer lugar, procederse a Ia interpretacion del propic
articulo 1.141,2 con la finalidad de averiguar si la interpretacion sugerida
puede efectivamente subsumirse en el marco de este precepto. Y en se-
gundo lugar, analizar las razones en favor de la no indefensién del deu-
dor solidario no demandado y ejecutado.

II. INTERPRETACION DEL ARTICULO 1.141,2 DEL
CODIGO CIVIL

Lo primero que se advierte de la lectura de este precepto es la impo-
sicién de una extension de efectos al colectivo de deudores solidarios, de
tal manera que, cualquier actuacién del acreedor dirigida contra uno de
los deudores tiene los mismos efectos que si la hubiera dirigido contra
cada une de ellos. Consecuentemente, lo actuado frente a uno alcanza a
todos ellos,

Cabe preguntarse, ahora: ; Cudndo el articulo habla de que las accio-
nes ejercitadas. .. perjudicaran a todos, a qué tipo de acciones se esta re-
firiendo?... Evidentemente alude a las acciones extrajudiciales. N6tese
que la propagacion de efectos a todos los deudores solidarios, que esta-
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~ blece el precepto, lo es con caracter general y, por tanto, se refiere a una
pluralidad de actos, tales como: la interrupcién de la prescripeién (5}, re-
conocimiento de deuda, constitucién en mora, la transaccién, etc. (6),
cuando cada uno de ellos tiene lugar frente a uno o varios de los deuderes

7).

Pero, a nuestro juicio, y también de una forma indudable, se estd re-
firiendo a las acciones judiciales. Efectivamente, sobre este punto estd
de acuerdo practicamente [a mayoria de nuestra doctrina (8). No podia
ser de otro modo, pues reportaria un beneficio muy efimero para el
acreedor ¢l que la propagacién a los deudores sélo se concretara en las
acciones extrajudiciales. No se olvide que la estructura de la solidaridad
pasiva, como ya s¢ ha apuntado, estd pensada para reforzar la posicién
del acreedor en la obligacién y asegurarle unas mayores posibilidades de
éxito en sus pretensiones (9).

Asi las cosas, y apoyandonos en la evidencia del propio articule 1. 141
apartado segundo, del Cédigo civil, es perfectamente licito seitalar que,
en sede de solidaridad pasiva, las acciones judiciales ejercitadas contra
cualguiera de los deudores afectan perjudicando a todos ellos. Tesis,
ésta, también apoyada por una serie de preceptos de nuestro Derecho
histérico.

a) Antecedentes historicos y legislativos del articulo 1.141,2

Este precepto encuentra su antecedente més inmediate en el Ante-
proyecto de 1.882-88, que en su articulo 1.158 aparece con la misma re-
daccidn (10). En este sentido, pues, el articulo 1.158 del Anteproyecto

{5} Confrontese a ese respecto el articulo 1.974, 1 del Cadigo civil.

(6} Vid. Guilarte Zapatero, Vicente, “Comentarios al Cadigo civil y Complilaciones
forales” R.D P. Tomo XV, Vol. 2°, pigs. 268 y 269.

{7} Esto ya lo dice, en parte, el propio articulo 1.143, apartado primero, del Cédigo ci-
vil.

(8) A titulo meramente indicativo, cabe citar a: Diez Picazo, Luis, en “Fundamentos
de Derecho civil patrimomial”, cit., pdg. 830 y 431, Guilarde Zapatero, Vicente, “Comen-
tarios al Codigo civil y Compilaciones forales”, cit., pag. 268.

(9) Es de tal envergadura el reforzamiento de la posicion del acreedor en las obligacio-
nes solidarias que, algdn autor, como por ejempio Soto Nieto, sefiala gue en las obligacio-
nes sclidarias se produce €l reconocimiento del “favor ¢reditoris™. En “Caracteres funda-
mentales de la solidaridad pasiva”. R.D.P., Julio-Agosto, 1,980 pag. 799.

{10) En tal precepio se dispone gue: “Las acciones ejercitadas contra cualquiera de los
-deudores solidarios perjudicardn a todos éstos™ Vid. Pefia Bernaldo de Quiros, Manuel,
“El Anteproyecto del Cédige civil espaiiol de 1.882-88". Centenario de la ley del Notaria-
do, seccién FV. Fuentes y Bibliograffa. Volumen 1°. pag. 361 y 362.
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citado no sufre modificacién alguna con relacidon al 1.141 actual. Es ya
mis problemadtico determinar con precision la procedencia de ese pre-
cepto del Anteproyecto de 1.882-88, y averiguar qué precepto o precep-
tos fueron los que inspiraron al legislador de la £época para que redactara
en tal sentido el articulo 1.158.

Algunos autores {11) han coincidido al admitir la influencia que ejer-
ci6 el articulo 1.059 del Proyecto de 1.851 en la configuracion del articu-
1o 1.158 del Anteproyecto. En el citado precepto del Proyecte de 1.851
se dispone que “cualquier acte que interrurnpa la prescripeién en favor
de uno de los acreedores, o en contra de uno de los deudores mancomu-
nados {12), aprovecha o perjudica z los demds” (13). Nétese que en él
unicamente se habla de interrupcién de la prescripeidn {14). Con todo,
¢stos antores se reafirman en su postura, manteniende que, si bien no lo
encontramos exactamente formulade, no parece haber muchas dudasen
cuanto a su procedencia, dado que este precepto del Anteproyecto esta-
blece de forma general la determinacién especial que, para el caso con-
creto de la interrupeidn de la prescripcidn, mantiene el referide articulo
1.059 del Proyecto (15).

Remonténdonos, pues, hasta el Proyecto de Cédigo civil de 1.851, no
se encuentra ningiin precepto que justifique (histéricamente) mantener
la interpretacidn ya sugerida del actual articulo 1.141,2. No obstante, en
el Proyecto de 1.836, si que aparece un precepto directamente relaciona-

{11) En ese sentido: Guilarte Zapatero, Vicente, en “Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones forales”. Cit. pag. 264. Manresa y Navarro, José Maria, en “Comentarios
al cddigo civil espafiol”, Tomo VIII, Vol. 17, Reus 5. A., Madrid. 1967. pag. 511.
Quintus Mucius Scaevola, en “Cédigo civl comentado y concordado” Tomo XIX, 2 Edic.
- Reus, S.A. Madrid 1957 pég. 25. Cossio Corral, Aifonso, en “Instituciones de Derecho
Civil” Edic. Alianza - Universitaria, Textos 1977, pag. 222, Puig Pefia, Federico, en “Tra-
tado de Derecho Civil espanol”. Tomo IV, Vol. 1°, 3*. Edic. R. D.P. Madrid 1958. pag. 64

{12) Téngase en cuenta que el Proyecto denomina mancomunidad a la solidaridad.

{13) Vid. Garciz Goyena, Florencio. “Concordancias, motivos y comentarios al Cédi-
gocivil espafiol”. (reimpresidn de la edicién de Madrid 1.852). Zaragoza. 1.974, pdg. 569,

{14} Incluso hay autores, come por ejemplo Guilarte Zapatero, que mantienen la opi-
nidn de considerar que el articulo 1.059 del Proyecto de 1.851 inspirs de forma directa el
redactado del articule 1.158 dei Anteproyecto de 1.882-88, pues “el articulo 1.141, cuyo
apartado segundc encuentra su antecedente en el Proyecto de 1.851, que en su articulo
1.05% se limitaba a referirse a la interrupcion prescriptiva, sin la gengralidad del actual,
aparece en el articulo 1.158 del Anteproyecto de 1.882-88 con su misma redaccién y se
tormd directamente del 1.198 del Anteproyecto belga de Laurent”. En “comentarios. ..”
cit., pag. 264. )

{15) Garcia Govena, al comentar el articulo 1.059 citaba como fuentes de inspiracidn,
entre otras, los articulos 1.195y 1.206 del Cédigo francés. En “Concordancia, ..."” cit., pdg.
569,
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do con la cuestién que nos ocupa. Nos estamos refiriendo, en concreto,
al articulo 913, en el que senala que “la demanda que cuaiquier acreedor
entable contra un deudor para ¢l camplimiento de la obligacién manco-
munada (16) perjudica a los demas codeudores, e igualmente la senten-
cia que contra él se pronunciare, pero aquéllos podran apelar de clia, y
si la sentencia fuese favorabie al deudor que habia liigado, aprovechara
a los mismos™ (17).

El articulo expuesto estd advirtiendo claramente que, en los casos de
solidaridad pasiva, las acciones judiciales ejercitadas contra uno de los
deudores perjudicardn a sus codeudores, Pero, y ello es importante, el
precepto dice todavia mds, pues estd indicando de una forma categdrica
que no sélo perjudican a los codeudores las acciones judiciales que se
ejerciten contra uno de ellos, sino que, también, les perjudica la senten-
cia que en tales casos recaiga.

¢ Qué significa, en realidad, la advertencia que contiene este precep-
to en el sentido de que 1a sentencia que se pronuncie contra uno de los
deudores perjudica a los demés?. Entendemos que su significado es muy
claro, pues nos estd sefalando que habiéndose obtenido sentencia de
condena contra algin deudor solidario, puede el acreedor dirigirse con-
tra cualquiera de los codeudores de éste y solicitar ¢l despacho de la eje-
cucion, ya que la sentencia que obtuvo frente a uno es como si la hubjera
obtenido frente a todos ellos (18).

No constituyen un caso aislado, en nuestro Derecho histdrico, las
afirmaciones contenidas en el articulo 913 del Proyecto de Cadigo civil
de 1.836. Manifestaciones en tal sentido las hallamos en LAS SIETE
PARTIDAS. En efecto, enla Ley XX, Titulo XXII de la Tercer Partida
se dispone que “guisada cosa es, e derecha, que ¢l juyzio que fuere dado
contra alguno non empezca a otro, ... Pero cosas y ha en quel empecena,

(16) En el Proyecto de Codigo civil de 1.836 se denominaba mancomunidad a la solida-
ridad.

{17) Vid. Lasso Gaite, Juan Francisco, “Crdnica de la Codificacidn espafiola”, Codifi-
cacién civil (Génesis e historia del Cadigo). Vol. II. Ministerio de Justicia. Comision gene-
ral de Codificacién. Madrid. 1.980, pigs. 204 y 205.

{18) Nétese que este precepto estd, en definitiva, proclamando la propagacion de efec-
tos al grupe de deudores solidarios en el sentido de que, lo accionado contra uno de ellos
perjudica al resto, e incluso, 1al propagacién se concreta en la sentencia dictacta contra uno
de ellos, afectindoles directamente, ya sea aprovechandoles (si 1a sentencia fue favorable)
o bien perjudicindoles (si fue desfavorable). Todo ello sin otre limite, reza el precepto,
que la posibilidad de apelar la sentencia. siempre y cuando, se entiende, ésta no haya ad-
quiride condicidn de firmeza.
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e esto seria quando dos omes se fiziessen debdores de otro sobre vnacosa
misma cada vno por todo... Ca el juyzio que fuesse dado cotra alguno
destos sobredichos en razo de aguellas cosas empeceria a los otros, ma-
guer y no fuessen acertados a la fazo que lo diero” {19).

El citado texto, a la hora de precisar los efectos de las sentencias so-
bre terceras personas ajenas a los que lifigaron, estd seftalando des con-
‘secuencias distintas o, si prefiere, estd exponiendo una regla general y
unas excepciones a tal regla. Asi, por un lado, mantiene de una forma
terminante que la sentencia emitida contra una persona no puede perju-
dicar a otra. No obstante, advierte el precepto, hay supuestos en que si
se produce perjuicio: se trata de los casos en los cuales “dos omes se fi-
ziessen debdores de otro sobre vna misma cosa cada uno por todo”. En
definitiva, cuando dos o més deudores estén unidos por vinculos de soli-
daridad, la sentencia que se dicte contra uno de ellos perjudica a los de-
mas (20).

b} Conclusiones

En resumen, conviene precisar que, si bien no es posible hallar un
precepto que haya motivado de una manera clara la concepcién del artf-
culo 1.141, apartado segundo, del Codigo Civil, se ha apuntado por un
cierto sector de nuestra doctrina 1a idea de que tal precepto proviene del
articulo 1.059 del Proyecto de 1.851 (21), ya que tal regla establece una

{(19) Vid, “Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alonso el Nono”, glosadas por el Li-
cenciado Gregoric Lépez del Consejo Real de Indias de Su Majestad. Selamanca 1.555
{Reproducci6n anastética, edicién del B.Q.E., Madrid 1.974), pdg. 138 y ss.

{20) No obstante esta categdrica afirmacién que hace ia Ley comentada, en las glosas

a ésta de Gregorio Lopez, se sefiala la opinion contraria de Bartolo en el sentido de que la
sentencia dada contra unc de los deudoeres solidarios no debe perjudicar alos otros. En rea-
lidad Bartolo se limita a poner de manifiesto que la sentencia que se dicte contra ua deudor
soltdario obligado pura y simplemente no puede perjudicar a otro que se encuentre obliga-
do bajo condicion.
Este autor sostiene, pues, como caso especizal, el no perjuicio contra uno de ios deudores
de la sentencia otrogada contra otro, cuando ambos se encuentran obligados de forma dis-
tinta, lo cual es perfectamente posible {cfr. art. 1.140 C. civil). De lo que se sigue, que en
el caso en que dos deudores solidarios estén obligados de la misma manera, ia sentencia
dictada contra uno alcanza al otro. Véase Bartolo a Saxoferrate, “In Secundam Digesti
Novi Partem™, 1.574, en sus comentarios a la Ley VII, Tirulo II.

{21} Y este, a su vez, fue inspirado por los articulos 1.199 v 1.206 del Cddigo franceés.
En el articulo 1.199 se disponia que: “Tonit acte qui interrompt {a prescription i légard de
I'un des créanciers solidaires profite aux autres créanciers”. Por su parte en €l articulo
1.206 se seftalaba que: “Les poursuites faites contre 'un des débiteur solidaires interrompt
la prescription 4 I'égard de tous”. Véase por todos tos exegetas a Marcade en “Explication
du Code Napoleon”, Tome IV. Cinquieme edition. Paris 1.852. pags. 466 v sig,
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peculiar comunicacién de efectos a todos los deudores solidarios, al igual
que el articulo 1.141,2 actual, pero aquél referido unicamente a la inte-
rrupcidn prescriptiva. No puede negarse, por lo tanto, la influencia que
tal precepto del Proyecto ejercié sobre el legislader para redactar el arti-
culo comentado, '

En definitiva, el articulo 1.141,2 esta regulando alge mas que la sim-
ple comunicacion de los efectos de la interrupeién prescriptiva. Con base
en nuestro Derecho histérico es posible sostener que el articulo comen-
tado nos estd advirtiendo que las acciones judiciales entabladas contra
uno de los deudores solidarios perjudican a todos los demds, de tal modo
que la sentencia que en tal caso recaiga, obliga a los otros deudores de la
misma manera que si hubieran litigado ellos mismos {22). En suma, una
de las formas de garantizar la ejecucion de los principics que rigen en
tema de solidaridad es, precisamente, la exigibilidad {por cualquier via)
del crédito sclidariamente debido.

II1. BREVES CONSIDERACIONES EN TORNO A LA
RECLAMACIONJUDICIAL DE LA DEUDA

El acreedor comtin de varios deudores solidarios tiene, al tiempo de
pretender que se cumpla la obligacidn, dos posibilidades: o decidirse por
una reclamacion extrajudicial de la deuda, o bien optar por una reclama-
cién judicial de la misma.

Si se decide por lareclamacién judicial, el acreedor, puede demandar
& un solo deudor; a varios, ¢ bien a todos a la vez (arg. ex art. 1.144 C.
civil}. Ello es consecuencia de que, frente al acreedor, cada uno de los
deudores es deudor de la totalidad, es decir, se debe “totum et totaliter”,
de tal modo que, si todos deben el todo, el acreedor puede elegir al deu-

(22} Esta interpretacion del segundo pérrafo del articulo 1.141, guarda armonia, ade-

mds, con la regulacién que de 1a solidaridad pasiva efectiia el Cédigo. Puesto que si del ar-
ticulo 1.144 se desprende que ¢l acreeder puede exigir por entero la deuda a cvalquiera de
tos deudores, y el articulo 1.747, pdrrafo segundo, que hace responsables a todos los deu-
dores del incumplimiento culpable de ia obligacién, aunque la culpa pueda individualizarse
en une de ellos, cabe pensar, pues, que las mismas razones existen para que la accién judi-
cial ejercitada contra uno de los deudores afecte a todos los demis, asf como iz sentencia
que en tales casos recaiga.
Piénsese que si en el régimen de la solidaridad pasiva, las consecuencias de la culpa, por in-
cumplimiento de la obligacién, afecta incluso a aquellos deudores que no la motivaron, re-
chazando con elle la regulacién general contenida en el articulo 1.101 del Cédigo civil.
¢Porqué nos ha de exiranar el que se propague, también, al grupo de deudores las conse-
cuencias de a sentencia dictada contra uno de ellos?,
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dor (o deudores) que mds le convenga y demandarle por la totalidad de
la deuda. En principio, si el acreedor acciona sélo frente a un deudor, de-
mandéndolo por Ja totalidad de la deuda, ha de cuestionarse necesaria-
mente la posicién que deben o pueden adoptar el resto de codeudores
del demandado, puesto que la sentencia que contra el demandado se pro-
nuncie, afectard a todos ellos. Dos son, en consecuencia, los problemas
que cabe plantear, En primer lugar, y por lo que hace referencia a la le-
gitimacion pasiva, ;debe el acreedor demandar a todos los deudores?.
En segundo lugar, y caso de que la respuesta a la cuestién anterior sea
negativa, ;jpueden intervenir, de alguna manera, los deudores no de-
mandados en el juicio?.

a) Exigencia del litisconsorcio pasivo necesario

El litisconsorcio pasivo necesario se da en aquellos casos en que €]
Derecho exige que €l actor dirija la demanda, simultdneamente, frente
a dos © més personas. Mediante el litisconsorcio necesario se pretende
evitar que personas que no han litigado queden alcanzadas por los efec-
tos que puedan derivarse de la sentencia dictada frente a uno de ellos. De
tal mode que el fundamento de tal consorcio, se dice, sea la necesidad de
preservar ¢l principic de audiencia (evitar la indefensién} cuidando que
no queden alcanzadas por los efectos de una sentencia aquellas personas
que, por no haber side demandadas, no han tenido ocasion de compare-
cer en el procese y alegar lo que miés convenga a su derecho (23). Pero,
planteadas asf las cosas, la cuestion parece una peticion de principio, ya
que se parte del necesario y, acaso, institucional perjuicio de varios suje-
tos.

Asi las cosas, podria pretenderse que en la solidaridad pasiva ha de
exigirse la figura del litisconsorcio pasivo necesaric, dado que €l supues-
to retine las caracteristicas exigidas para su aplicacion. En efecto, es uno
de los casos en que la sentencia dictada frente g una persona alcanza, en
cuanto a sus efectos, a otras puesto que todas elias quedaréan directamen-
te afectadas por la sentencia que se dicte.

{23) Vid. De La Oliva, Andrés y Fernindez Lépez, Miguel Angel, en sus “Lecciones
de Derecho procesai”, 1%, 2° Edic. Barcelona, 1.984, pag. 204, exponen que “puesto que,
en ciertos ¢asos, es inevitable que de la actividad procesal de las partes se deriven efectos
perjudiciales para otros, la inica forma de evitar que estas personas queden en la indefen-
sion es obligar al actor a dirigir iz demanda frente a todo aguél que tenga un interés en el
resultado del proceso. Que, habiendo sido emplazado, comparezca efectivamente, depen-
de de su expontdnea decisién™.
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Aungue el supuesto que nos ocupa redne todas las caracteristicas
para la aplicacidn de! litisconsorcio pasivo necesaric, no es de aplicacion
aqui. Y no lo es por tres razenes: 1), En primer lugar, la propia esencia
de las obligaciones solidarias se opone a que entre en juego tal consorcio.
Si aceptamos su aplicacidn, es decir, si el acreedor tuvieraque demandar
necesariamente a todos los deudores solidarios, estariamos dejando sin
contenido los articulos 1.141,2 y 1.144 ambos del Cédigocivil. 2}. En se-
gundo lugar, €s opinién maycritaria de la doctrina procesalista el que la
relacion procesal pueda quedar vélidamente constituida sin necesidad
de que sean demandados todos los deudores solidarios (24). 3). Final-
mente, ¢l propio Tribunal Supremo ha sido ciertamente unanime al con-
siderar no operante el litisconsorcio necesario en los supuestos de obliga-
ciones solidarias {25).

Parece claro que el acreedor que demanda a uno de los deudores so-
lidarios, exigiéndole el cumplimiento integro de la obligacion, no puede
oponérsele la excepcitn de falta de legitimacion pasiva (“exceptio plu-
rium litis consortium™}. Ello, pese a la extensién subjetiva de la cosa juz-
gada a los codeudores (arg. ex. art. 1.252,3 C, civil} y a los principios de
audiencia bilateral y econenomia procesal que informan el procedimien-
to, a los cuales supene una importante excepcién {26).

Ahora bien, excluida la posibilidad de aplicacién del litisconsorcio
pasivo necesario, ;cuél es entonces la situacion del deuder solidario de-
mandado?. ; Cuales son las posibilidades de los codeudores respecto del
procesc en marcha, que les afecta directamente?. Las respuestas a estas
cuestiones no parecen tan claras como en el caso del litisconsorcio nece-
sario. Pero, en cualquier caso, es sumamente significativo el que la doc-
trina procesalista no se ha puesto de acuerdo en cuanto a las soluciones
que deben adoptarse (27).

(24) La doctrina procesalista es undnime a la hora de rechazar la existencia de un Hiis-
COnsorcio pasivo necesario en la solidaridad de deudores: Fairen Guillern, “Sobre el litis-
consorcio”, Nueva Enciclopedia Juridica, XV, pdg. 692; Prieto Castro, "Derecho Procesal
cwil”, 1, pag. 323; Gomez Orbaneja, “Derecho procesat civil” I°, pagl. 418, Guasp, “Dere-
cho procesal civil”, Madrid, 1.962, pdg. 123.

{25) En tal sentido se pronuncia la Sentencia de 23 de Febrero de 1.962, en unos t&rmi- -
nos muy claros, asi: “De la resolucién de un contrato, de su extinCion ¥ del cumplimicnto
de obligaciones derivadas del mismo, no puede conocerse, segin repetidas declaraciones
de éste Tribunal, en proveso en que no se haya demandado a todos los contratantes, saivo
que, como previene ¢l articulo 1.252 del C. civil, los demandados y los que no o fueren,
€si€n unidos por vinculos de solidaridad o por los que establece la indivisibilidad de las
prestaciones reclamadas™.

{26) Vid. Caffarena Laporta, Jorge, “La solidaridad de deudores”, Madrid, 1.980, pag.
10.

{27) Algunos autores se han pronunciado calificando la situacion de [a solidaridad de
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b} La liamada en garantia

St fuera posibie que el deudor demandado pudiera hacer citar y traer
a los codeudores al proceso pendiente, ello situaria a la solidaridad de
deudores como uno de los supuestos en los que funcionaria la denomina-
da llamada en garantia (28). -

De todas maneras, conviene precisar que en nuestro Derecho no es
posible entender que el deudor solidario demandado pueda pedir que se
citen ¢ incorporen al. proceso los demis codeudores. Las razones de
mantener tal negativa pueden resumirse asi: en primer lugar, no existe
en la Ley de Enjuiciamiento civil precepto alguno que establezca, come
regla general, el que cualquier parte pueda llamar al proceso a un terce-
ro, que se considere comiin a la causa; en segundo lugar, porque ¢ello no
encuentra ningin apoye en nugstro Derecho histérico. Es mds, no sdlo
no encuentra apoyo, sino que se niega tal efecte (29); y en tercer lugar,
cabria apuntar que tal derecho del deudor demandado supondria una li-
mitacion del derecho que asiste al acreedor (cfr. arts. 1.137 y 1.144 C. ci-
vil} de considerar a cada uno de los deudores, deudor de la totalidad de
la deuda (30).

De lo expuesto se deduce que en nuestro Derecho no parece posible
que ¢l deudor demandado pueda pedir que se suspenda el procedimiento
para que sean citados y emplazados los demds codeudores solidarios. Tal
negativa indudablemente perjudica a los deudores, tanto al demandado
como a los que no lo fueren, pero no cabe olvidar que el régimen de la
solidaridad pasiva es un régimen excepcionalmente gravoso para los

deudores como un supuesto de listisconsorcio cuasi-necesario o eventualmente necesario
{a). No obstante, esta tesis ha sido duramente criticada por Serra Dominguez, calificando
la aplicacién de un listisconsorcio cuasi-necesario a la solidaridad pasiva como algo ingtil
y por Io tanto inexistente. En “Litisconsorcio™ ob. ¢it., pag. 693.

{a)- vid. Fairen Guillen, “Sobre el litisconsorcio .. " cit., pdg. 143 y sig... Y en el mismo
sentido Ramos Mendez en “Derecho procesal civil”, Bosch, Barcelona 1.980, pag. 279 v
280.

{28) Esta solucion ha sido empleada por la doctrina italiana y francesa en ¢l caso de la
solidaridad de deudores/. Para estos autores, €l deudor solidario demandado puede opo-
nerla “excepcidéndilatoria de garantia” y pedir un plazo para traer al pleito a sus codeudo-
res, Yéase sobre el tema a Caffarena Laporta, en “La solidaridad de deudores™ cit. , el cual
hace un estudio muy detaliado y completo de la cuestidn.

(29) Garcia Goyena considera que “en las obligaciones mancomunadas (sclidarias) no
puede el codeudor demandado pedir nunca término para emplazar a sus codeudores por-
que cadza uno de ellos debe totum et totaliter”. En “Concordancias, motivos, ..." ¢it., pdg.
580.

{30) Vid. Caffarena Laporta, Jorge, que hace un estudio completo de las razones que
hacen desestimar la posturacomentada. En “Lasolidaridad de deudores” cit., pég. 15y 16,
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deudores y que busca las maximas garantias para el acreedor (31).

¢) La intervencion voluntaria

Descartada la posibilidad de que el deudor demandado pueda citary
emplazar a su codeudores en ¢l proceso iniciado contra él, conviene
plantearse la cuestién relativa a la intervencién voluntaria, es decir,
(pueden los codeudores intervenir en el proceso ya iniciado?. Parece
una cuestion fuera de toda duda que cualquiera de los deudores no de-
mandados pueda acudir al proceso ¢ intervenir en él con cardcter de litis-
consorte (32).

Asi lo aconseja el legitimo interés en intervenir para la defensa de su
propio derecho que tienen los deudores solidarios no demandados,
cuando resulta del articulo 1.252,3 del Cédigo civil que a ellos se exten-
deran los efectos de la cosa juzgada.

d) La cosa juzgada

Del articulo 1.252 se desprende que, en el caso concreto de 1a solida-
ridad pasiva, la sentencia dictada contra uno s6lo de estos deudores afec-
ta a todos los demas, como si tal sentencia se hubiera dictado frente a to-
dos ellos. En definitiva, este precepto estd imponiendo una extension de
la eficacia de la cosa juzgada, en el sentido de que la sentencia firme pro-
ducir4 eficacia de cosa juzgada con respecto a los deudores solidarios no
intervinientes en ¢l proceso en que ésta recayd (33).

(31) La negativa, en nuestro derecho, de 1a llamada en garantia perjudica efectivamen-
te 2 Jos deudores solidarios, pero conviene precisar que no se agrava, por ello, sus situacidn
en la relacidn obligatoria.

(32) Serra Dominguez, trata este tema con profundidad, manteniendo la posibilidad de
intervencion de los codeudores del demandade en el proceso ya iniciado. Vid. “Interven-
cién de terceros en ¢l proceso™ en Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1.969, pdg.
229y 230,

(33) Pese a la aparente claridad dei precepto, la doctrina procesalista no se ha pueste
de acuerdo sobre la imerpretaci_f‘m de este articulo, pues mientras unos no tratan la cues-
tidn, limitdndose a describir simplemente el articulo, para otros se trata de un grave pro-
blema. Gomez Orbaneja {a), califica a este articulo de ilogico, senalando que “resistese,
por ejemplo, el buen sentido a admitir que la sentencia ganada por el acreedor contra uno
de los deudores solidarios pueda, en virtud de la extension subjetiva de la cosa juzgada,
afectar a los demas deudores, los cuales {(medie o no confabulacion), son ducfios, conforme
el articulo 1.148 del C. civil, de bponer todas las excepeiones que se deriven de la naturale-
za de la obligacidn y las que lcs sean personales. Y porque se resiste €l buen sentido, se pos-
tulz que esos otros deudores deben ser traidos al pleito (y por el demandante | pese al texto
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Nuestra doctrina civilista, al comentar este precepto, trata de limitar
los efectos de la citada extension, Diez-Picazo mantiene, al respecto,
que la eficacia de 12 cosa juzgada de la sentencia recaia frente a un deu-
dor solidario se extiende a los demds deudores, Unicamente en dos su-
puestos: Por un lado, en el caso en que haya recaido sentencia absoluto-
ria fundada en causas comunes a todos los deudores, y por otro, en el su-
puesto de sentencias condenatorias respecto a los medios comunes de
defensa opuestos y desestimados (34).

Puig Ferriol, también nicga ¢l efecto de la cosa juzgada en los casos
de solidaridad de deudores (35). La argumentacion que emplea este au-
tor s basa en contraponer lo preceptuado por ¢l articulo 1.144 a lo dis-
puesto en el propio articulo 1.252, ambos del Cédigo civil, Es decir, a pe-
sar de que el articulo 1.252 impone una extensién subjetiva de la eficacia
de la cosa juzgada al resto de codeudores del que litigd, éste autor la re-
chaza baséndose, para ello, en que el articulo 1.144 permite al acreedor
dirigirse sucesivamente contra todos los deudores solidarios en tanto no
haya cobrado la deuda por completo.

Pese a la opinion de estos autores, lo que resulta claro es que el parra-
fo tercerc del articule 1.252 establece una propagacion de los efectos de
la cosa juzgada a los cotitulares solidarios. Y asi, la sentencia dada con-

categorico del articulo 1.144); o lo que s 1gual, se postula, ¢con apoyo exclusivamente en
el articulo 1.252 que el articulo 1.252 no opere™.
Este autor postula, en definitiva, la aplicacion del litisconsorcie pasivo necesario en la so-
lidaridad de deuderes, con ke cual, como ya se ha visto, no s8I0 contradice la opinién ma-
yoritaria de ia doctrina procesalista y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino que
también, topa con la naturaleza juridica de la solidaridad pasiva, la cual exciuye Ia aplica-
cion de tal consorcio.
{(z2)- En “Derecho procesal civit” cit. pag. 414,

{34) En “Fundamentos de Derecho civil patrimoniat”, cit. pags. 431 y 432.

(35} Efectivamente, este autor scfiala que obtenida sentencia de condena frente a uno
o varios deudores solidarios “pese 2 lo dispuesto en el articulo 1.252 del Codigo civil, es evi-
dente que esta séntencia no produce los efectos de la cosa juzgada material en relacién con
los demis deudores solidarios que no hayan sido parte en el litigio, y ello por ia razdn fun-
damental de que en las obligaciones solidarias une de sus principios cardinales es el de que
el acreedor puede dirigirse sucesivamente contra todes los deudores en tanto no haya reci-
bido integramente la prestacion (cfr. art. 1.144 C. civil}. Por tanto, la sentenciacondenato-
ria obtenida frente a un deudor en nada afecta a los restantes, pues el acreedor puede ejer-
citar €l ius variandi mientras no resulte cobrada la deuda por completo segilin el articuio
1.144 C. civil en su proposicién Gltima, 1o cual lleva a la afirmacién de que 1a distincion en-
tre sentencia favorable y desfavorable es institucionalmente fundada a lz hora de fijar la
eficacia de [a cosa juzgada en materia de obligaciones solidarias, 2 pesar de que cl articulo
1.252 det Codigo civil no establece tal distincién™. En “Régimen juridico de la solidaridad
de deudores”, Libro-Homenaje a Ramén M? Roca Sastre. Tomo 11, Madrid, 1.976, p4g.
474.
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tra uno de estos codeudores afecta a todos los demds. Ello es acorde con
el régimen juridico de 1a solidaridad pasiva, puesto que, como ya se ha
sefialado, el articulo 1.141, apartado segundo, advierte lo mismo.

Es muy cierto, por otro lado, que el articulo 1.144 permite al acree-
dor dirigirse contra uno, varios o todos los deudores solidarios v, sobre
todo, que las reclamaciones entabladas contra uno de esos deudores no
son cobstaculo para las que postericrmente puedan efectuarse, eso si,
mientras no resulte cobrada la deuda por completo. Y precisamente por
ello, en éste articulo, sobre todo en su apartado final, se contempla, a
nuestro juicio, la posibilidad de que mediante la sentencia firme de con-
dena puede, el acreedor, dirigirse contra el patrimonio del deudor con-
denado en ejecucion, no siendo obsticulo tal ejecucién para las que pos-
teriormente puedan dirigirse contra otro u otros de los deudores solida-
rios. Obsérvese que el inciso final de este precepto sefiala que “mientras
no resuite cobrada la deuda por completo”. Aqui, el término “cobrada”
es significativo en extremo y parece poder referirse a la sentencia de eje-
cucién, pues no es probable que se refiera a la mera sentencia de conde-
na, ya que ésta ultima perjudica a todos {arg. ex. art. 1.141,2 C. civil).

Asi pues, como se ha puesto de manifiesto, los autores que han estu-
diado el tema han tratado de limitar al maximo [a extension de la cosa
juzgada a los codeudores solidarios no intervinientes en el primer proce-
so. No obstante, por mucho que se trate de limitar sus efectos, cuando el
articulo 1.252 dice que “se entiende que hay identidad de personas siem-
pre que los litigantes del segundo pleito estén unidos a los que contendie-
ron en el pleite anterior por vinculos de solidaridad”, es dificil pensar
que haya establecido otra cosa que no sea que el deudor litigante en el se-
gundo pleito es como si fuera el mismo deudor antes demandado a los
‘efectos de la cosa juzgada (36).

IV. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

Efectuando una breve reconsideracton de lo visto hasta aqui, nos en-
contramos que si, por un lado, y siguiendo lo preceptuado por el articulo
1.282, 1a solidaridad de deudores es uno de los supuestos en los cuales
funciona plenamente la extensién subjetiva de los efectos de la cosa juz-
gada y, por ello, el acreedor que ha obtenido sentencia favorable de con-
dena contra uno de los deudores, no puede, puesto que se lo impide la
propia presuncién de veracidad de la cosa juzgada, reproducir el proceso

{36} Vid. Caffarena Laporta, en *Solidandad...” cit. pag. 18 v ss.
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declarativo correspondiente contra otro de los mismos deudores (37}, es
perfectamente licito mantener la extensién de los efectos perjudiciales
de la sentencia pronunciada contra uno, al resto de correos de €ste. Di-
cho perjuicio se nos antcja, ¢n linea de principio, indivisible e indisinmi-
nable.

Piénsese, por ejemplo, en qué sucederia si el acreedor, después de
haber obtenido sentencia firme de condena, solicita el despacho de la
ejecucion contra ese deudor vencide y condenado, y no se hallan bienes
en su patrimeonio puesto que resulta totalmente insclvente. Resultarfa
que habiendo obtenido resolucion favorable no le seria posible resarcir-
se de su crédito dade que no podria dirigirse contra los codeudores, en
un nuevo declarativo, puesto que ¢llo se lo impide la propia presuncion
de cosa juzgada (38).

Evidentemente ello no es asi, puesto que, por un lado, el articulo
1.144 faculta al acreedor para poder dirigirse contra otros deudores, des-
pués de haber intentado infructuosamente el cobro de la deuda contra
uno de ellos. Pero, ademds, el propio articulo 1.252 impone, claramen-
te, una extension de efectos de la sentencia recaida contra un deudor, a
ios codeudores de éste, de tal modo que con esa sentencia puede el
acreedor dirigirse, en ejecucion, contra otros deudores que no fueron
demandados. De la adecuada conjugacion de los preceptos contenidos
en los articulos 1.252 {cosa juzgada), 1.141,2 {comunicabilidad del per-
juicie) v 1.144 (reclamacidn patrimonial, via titulo ejecutivo), por lo

(37) ;Tampoco en el supuesto de que obtenida sentencia favorable de condena contra

unc de los deudores solidarios, y habiéndose procedido 2 solicitar €] despacho de la ejecu-
cibn contra su patrimonio, no fueron hallados en &1 bienes suficiertes para cubrir el total
importe de la deuda, quedando asi cubierta, por ¢jemple, la mitad de 1z misma. En tal
caso, puede el acreedor dirigirse contra otro cualquiera de tos deudores, nuevamente, so-
licitando el resto de! importe de la deuda, o tal vez se lo impide 12 propia fuerza expansiva
de [z cosa juzgada?.
Sin entrar en cuestiones profundas, hay que considerar que, a nuestro entender, falta aqui
unc de los requisitos en los cuaies se apoya la consideracién de cosa juzgada, nos referimos
a la perfecta identidad que se exige entre las cosas, es decir, en el primet proceso declara-
tivo, el acreedor demando el total importe de la deuda, y en el segundo se pretende accio-
nar solamente por la mitad de ella. Por tanto, el “petivm” no es el mismo y cabra entender
que en estos casos €5 perfectamente posible una nueva reclamacion judicial de la deuda sin
topar con la excepcion de cosa juzgada.

(38) Nos encontrariamos, pues, de nuevo, con el efecto extintivo de la “litis contesta-
tio”, recordemos que en Derecho romano clasico, la reclamacion que el acreedor dirigia
contra uno de los deudores solidarios, reclaméndole el importe de la deuda, extinguia su
accién aunque no se hiciera efectiva la totalidad de ésta. Es decir, el acreedor sélo podia
dirigirse contra uno de los deudores solidarios y con ello extinguia su accion, cobrard o no
la totalidad de la deuda.
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tanto, resulta la consideracion preliminar de la ejecutabilidad de la resc-
hecion judicial.

No se olvide que todos soen deudores por la totalidad. Asi pues, y ob-
jetivamente, ;qué objeciones pueden alegarse al hecho de que condena-
do un deudor solidario, dicha sentencia afecte a todo el grupo de codeu-
dores, de la misma manera que si hubiera sido condenado cada uno de
ellos en particular?.

a) La presunta indefension del deudor solidario no demandado

Habida cuenta de tode lo dicho, es posible afirmar, pues, la admisibi-
lidad, en sede de solidaridad pasiva, de la ejecucién sobre el patrimonio
de un deudor no demandado, de la sentencia de condena obtenida frente
a otro de los deudores de la misma clase, lo que ha de ser perfectamente
compatible con la sancién constitucional del principio de audiencia del
articulo 24 de la Constitucidn. Porque si hasta aqui hemos mantenido,
en definitiva, que cualquiera de los deudores solidarios puede ser ejecu-
tado mediente la sentencia de condena ya aludida, jno se estd produ-
ciendo con ello una vulneracién de los principios consagrados por la
Constitucion?

En efecto, el articulo 24 de 1a Constitucién, en su apartado segundo,
como ya se ha visto, eleva a rango de Derecho piablico subjetivo el llama-
do principio de audiencia que, como ya sabemos, recoge la considera-
cién de que nadie puede sufrir las consecuencias de una sentencia dicta-
da en procese en el cual no haya sido parte, puesto que no ha tenido oca-
sion de pronunciarse en ¢! como mejor le conviniera. Consecuentemen-
te, y en virtud del propio articulo 24 de la Constitucién, nadie puede ser
condenado sin ser previamente oide y vencido en juicio. la formulacion
de este principio, ;es absoluta?... Hay excepciones?.

Si, por un lado, 1)- tenemos unos preceptos del Cédigo civil, los cua-
les aconsejan entender que en los casos de solidaridad pasiva, la senten-
cia de condena pronunciada contra uno de los deudores perjudicara alos
codeudores del que litigo, de fal manera que, dicha sentencia puede ser
ejecutada sobre el patrimonio de cualquiera de esos deudores, incluso de
aquellos que no fueron demandados, que deberan soportar, asi, en su
propio patrimonio, las consecuencias aludidas.

Y por otro, 2)- nos encontramos con ¢l articulo 24, apartado prime-
ro, de la Constitucién, que se opone categdricamente a los resultados al-



100 EDUARDO RIRES TERRADO

canzados con la aplicacién del especial régimen juridico de lascolidaridad
de deudores {puesto que tal precepto eleva a rango constitucional el
principio de audiencia que, entendido ¢n sus justos términos, equivale a
mantener que en materia procesal no cabe la admisién de un supuesto en
el cual a una persona se le niege la tutela efectiva de los jueces y tribuna-
les, puesto que ello supondria la més absoluta y flagrante de las indefen-
siones), se deduce sin ninguna dificultad que los comentados preceptos
del Cédigo civil, mediante los cuales es posible mantener la postura
apuntada, parecen colisionar con lo dispuesto en el articulo 24 mencio-
nado, sobre todo en su apartado primero. Entendemos, con todo, que la
contradiccién es puramente formal.

Indudablemente, lo que se pretende con la consagracién del rango
constitucional del principio de audiencia es, fundamentalmente, la €x-
clusién de cualquier tipo de indefensién. Dicho de otro modo, €l bien ju-
ridico protegide por el apartado primerc del articulo 24 es 1a indefen-
sign, en el sentido de que nadie puede verse compelido a soportarla. Por
lo tanto, cabria estimar que, si se pretende ejecutar la sentencia de con-
dena contra ¢l patrimonio de uno de los deudores que no fue condenado
(y que por ello no tuvo oportunidad de pronunciarse en el proceso decla-
rativo) se estd produciendo, segin el propio articulo 24, la més absoluta
de las indefenciones.

La indefensién que se podria producir al deudor solidario no deman-
dado y ejecutado, funcionaria ¢n un doble plano:

1} -En el plano de lo juridico procesal- La indefension aqui se produ-
ce como consecuencia de que resulta condenado de facto un deudor, el
cual no ha tenido ocasidn de alegar personalmente en el proceso, en el
que se ha obtenido sentencia de condena, aquellas posibles excepciones
personales que en €] concurrieran.

2} -En el plano de lo juridico sustantivo- Esta indefensidn, evidente-
mente, es consecuencia de lo anterior. Es decir, en la medida en que el
deudor solidario no demandado tendria que soportar en su patrimonic
las consecuencias del despacho de la ejecucion, estd cargando con unos
perjuicios materiales (econdmicos) que, en definitiva, deberfa soportar-
los, en principio, sélo el deudor efectivamente demandado y condenado.
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V. RAZONES EN FAVOR DE LA NO INDEFENSION DEL
" DEUDOR SOLIDARIO NO DEMANDADQ

La doble indefensidn expuesta parece ser el principal obstaculo que
excluye la posibilidad de admitir la ejecucién aludida. Por ello, en la me-
dida en que se demuestre que en sede de solidaridad de deudores no se
produce ningiin tipo de indefension (ni en el plano de lo juridico proce-
sal, ni en lo juridico sustantivo) al ejecutar a un deudor no demandado
ni condenado, estaremos advirtiendo de la posibilidad de una solucién
que no comprometa los principios juridicos procesales tantas veces alu-
didos. Es decir, si el unico obstaculo gque se encuentra para no admitir la
ejecucidn del no demandado es la posible indefensién que ello le produ-
ciria, demostrando que no hay tal indefension, no se encuentran otras
razones para no aceptar plenamente la solucién propugnada: a saber, la
ejecucion del no demandado.

a) El articulo 1.148 y las excepciones oponibles por el deudor deman-
dado

Este precepto esta destinado a establecer los posibles medios de de-
fensa de que puede valerse ¢l deudor solidario reclamado por el acree-
dor. En efecto, tal precepto dispone que “el deudor solidario podra uti-
lizar, contra las reclamactongs del acreedor, todas las excepciones que se
deriven de la naturaleza de a obligacion v las que le sean personales. De
las que personalmente correspondan a los demas s¢lo podra servirse en
la parte de deuda de que éstos fueren responsables”.

Se ponene, pues, a disposicion del deudor demandado, tres tipos de
excepciones de las cuales puede valerse frente a las reclamaciones del
acreedor. En primer lugar, las excepciones reales, que son las derivadas
de la naturaleza de la obligacién; en segundo lugar, las excepciones per-
sonales propias; y en tercer lugar, las excepciones que personalmente co-
rrespondan a los demas deudores solidarios (39). Con ello se faculta, en

(39) El tratamiento que dispcnsa nuestro Codigo a la cuestion del empleo de las excep-
ciones que personalmente corresponden a los demas deudores solidarios, podriamos cali-
ficarlo de novedoso. En efecto, este precepto, que con su misma redaccion, aparece regu-
lado en el articulo 1.165 del Anteprayecto de Codigo civil de 1.882-88 (a), proviene del
Proyecto de 1.851 (b}, el cual, y siguiendo la pauta establecida por el Cédigo civil francés,
disponia en su articulo 1.067 que: “El deudor mancomunado (léase solidario) puede opo-
ner todas las excepciones que resulten de la naturaleza de la obligacién, o sean comunes a
todos los codeudores. Podrd también oponer todas las que le sean personales pero no las
qué lo sean de los demids codeudores”.

(a)- Vid. Pena Bernaldo de Quiros, “Ei Anteproyecto...” cit. pag. 365
{b)- Vid. Garcia Goyena, “Concordancias...” cit. pag. 537 y sig.
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definitiva, al deudor demandado, el que pueda alegar en el proceso tede
aquello que se podria oponer a la pretensién del acreedor. Es decir, se
le permite excepcionar no sélo sus propios medios de defensa (excepcio-
nales reales y personales propias) sine que, también, los de sus codeudo-
res no demandados {excepciones personales de éstos). Consecuente-
mente, ;en qué medida se produce indefension de un deudor sclidario
no demandado v al que se pretende ejecutar, si resulta que todo lo que
hubiera podido opener al acreedor, lo ha opuesto (40), en su nombre,
aungue en interés propio, el demandado? (41).

Quiza, el dnico supuesto que puede plantear problemas sea el del
deudor solidario demandado que pudiendo oponer una excepcién perso-
nal propia del no demandado, no la opone. En primer lugar, conviene

{40} Resulta claro, 2 nuestro juicio, que si el deudor demandado hace uso de lasexcep-
ciones que le asisten (tanto las propias como las de sus codewdores) no se produce indefen-
sign del deudor no demandado y ejecutado. No obstante conviene analizar los supuestos
en los cuales el deudor demandado no hace uso de esas excepeiones.

a}- Primera hipétesis. Ei deudor solidario demandado podia oponer una excepcion realen
el proceso declarativo ordinario - Si el demandado, pudiende oponer una excepcidn deri-
vada de la naturaleza de la obligacidn, no hace uso de elia y ¢l acreedor mediante la senten-
cia de condena pretende ejecutar al deudor no demandado, parece, en este caso, que pue-
de producirse indefensidn sobre tal deudor, dada la resignacion del condenado sobre la ex-
cepcion de prescripeion {por ejempio). Esa posible indefension deriva de la consecuencia
de que si hubiera sido efectivamente demandade ¢l deudor que se pretende ejecutar, ha-
bria podido oponer la excepcidn real que el demandade no opuse. y se libraria, caso de que
fuera estimada, de tener que pagar ¢l total importe de la deuda. Se deduce, pues, ¢l hecho
de noser opuesta por el demandado esa excepeidn real, un perjuicio para fodos ios deudo-
res sotidarios no demandados. Tal perjuicio no conileva, a nuestro juicio, indefension algu-
na para el deudor ejecutado, pues en la medida cn que ¢l deudor condenade ha renunciado
a la prestacion ganada frente al acreedor, al no oponerle la correspoadiente excepcion,
continuan todos y cada uno de ellos obligados por la totalidad de la deuda, y el deudor no
demandado y ejecutado debers pagarla. La indefension aqui no perjudica, pues 1z condi-
cién de ios deudores no se agrava por ello (cfr. clart. 1,147 dei C. civil, del cual s despren- |
de la posibilidad de que cualguier deudor solidario puede, con su conducta, agravar la si-
tuzcion de Jos demds deudores en la obligacién). Pero en ci supucsto que nos ocupa no hay
perjuicio y, por ende tampoco indefension. La excepeidn de prescripeidn corresponde, €n
defimtiva, a ia discrecionalidad del demandado.

b}- Segunda hipgtesis. El deudor demandado podia oponer una excepcidn personal propia
en ¢ proceso declarativo ordimano. Si el deudor demandado no hace uso de una excepeion
personal propia, sigue sin producirse indefensidn de! no demandado v condenado. La ra-
zon de cilo se encuentra €n el hecho de que el demandado puede perfectamente renunciar
a utilizaria, y elio no agrava la responsabilidad del deudor no demandado y gjecutado. Al
no aponerse tal excepaidn, sera ejecutado por la totalidad de 1a deudi, pero posteriormen-
tc podra repetir contra sus codeudores por la parie gue les correspondia 4 cuda uno de ehlos
en la obligacion, incluse contra el deudor demandada. el cual no podra oponerle Ja excep-
cign personal que no utdizé contra ei acreedor.

(41} Piénsese en el supuesto en ¢l que habiendo dos deydores solidarios. el acreedor s¢
dirije contra uno de cilos, obteniendo sentencia de condena. y solicitando el despacho de
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matizar que las excepciones personales del deudor no demandado pue-
den oponerse, por ¢l demandado, en nombre afeno y en interés propio,
con lo cual, el deudor demandado que las oponga, no sélo esta defen-
diendo su propio interés, sino que, ademas, lo hace aduciendo razones
ajenas y ain beneficiando, indirectamente, al titular de éstas. En cual-
quier caso, si el deudor demandado no hace uso de esa excepcion perso-
nal propia de uno de sus codeudores, tampoco se produce indefension.
Veamos: en el supuesto en que el demandado no oponga, en el declara-
tivo ordinario, por ejemple, la excepcidn personal de falta de capacidad
del deudor no demandado, no por ello se produce indefensién sobre ese
deudor que no fue demandado. Y no se produce indefension puesto gue
ese deudor podri hacer valer su propia excepcion incluso fuera del pro-
ceso declarativo ordinario.

En efecto, cuando se pretenda ejecutar al deudor no condenado, po-
dra éste oponerse al despacho de dicha ejecucion, alegando lo precep-
tuado en ¢l nimero 1° del articulo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil. Tal precepto dispone que “podra pedirse igualmente que se declare
nulo el juicio: 1°. Coando la obligacion o el titulo en cuya virtud se hubie-
re despachado 1a ejecucion fueren nylos”. Consecuentemente, el dendor
no demandado que disponga de una excepcion personal, como por ejem-
plo, la minoria de edad, ya haya sido opuesta o no por ¢l deudor deman-
dado, no podra ser ¢jecutado, dado que a ello se opone 1a nulidad de la
obligacién (con respecto a €1) por virtud de la cual se solicita el despacho
de 1a ejecucién previa la sentencia de condena.

Pero es necesario destacar, por otro lado, que esta inejecutabilidad de
la sentencia de condena conira el deudor no demandaedo no se debe a la vi-
gencia aqui del principio de audiencia (es decir, que se produzca indefen-
sién), sino a la falta de legitimacién pasiva que produce en ese deudor la
concurrencia de la excepcidn personal. De todo lo expuesto se despren-
de que es posible ejecutar, pues, al deudor solidario ne demandado sin
que por ello se conculque el principio de audiencia que consagra la Cons-
titucién en su articulo 24, apartado primero. Con la salvedad, ya vista,

la ejecucion contra el otre deudor que no ha sido demandado. Supongamos, y ello es posi-
ble, que no pueda aponérsele al acredor excepcidn alguna, entonces jen qué medida se
produce indefension del deudor no demandado y ejecutado cuando, de haber sido deman-
dado hubiéra sido igualmente condenado al pago. pues no pedra haber opuesto ninguin
tipo de excepeion?. Recuérdese que todos y cada uno de |os devdores solidarios deben la
totalidad de la deuda, y que el acreedor puede dirigirse contra el deudor que preficra, a su
eleccicn.

Qué perjuicio se produce, pues, al deudor ejecutado cuando resuita que debia la totalidad
de ta deuda, ¥ con ello no ha hecho mas que cumplir con su obligacién?.
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de que se intente ejecutar a un deudor no demandado en el cual concurra
una excepeién personal. En tales supuestos, no es posible despachar eje-
cucion cotra ese deudor. Pero ello no se debe a la aplicacion del principio
de audiencia, sino que su inejecutabilidad es debida a [a falta de legitima-
cién pasiva de tal deudor solidaric, pues que una sentencia de condena,
cualquiera que sea, no puede ejecutarse contra aquél que ni siquiera po-
dia ser condenado, dada [a naturaleza de [as normas civiles sobre la nuli-
dad del titulo o contrato del que deriva la obligacién (cfr. arts. 1.300 y
sig. C. civil). En estos casos, al deudor solidario no podré ni siquiera con-
dendrsele, pues oponiendo la nulidad del contrato, del cual deriva la
obligacién que se intente declarar, paraliza la pretensidn del acreedor.
Es maés, tal deudor no podra ser nunca condenado y ejecutado, por esa
obligacién, puesto que, a pesar de que la accién de nulidad s6lo dura cua-
tre aftos, en via de excepeidn es perpetua.

b) Ausencia de excepciones que puedan ser opuesias por el deudor
demandado

Podria atn entenderse que se produce una indefensién material, en
la medida en que dicho deudor no demandado debe cagar con los perjui-
cios materiales que suponen el pago total de la deuda que deberia sopor--
tar, en principio, el deudor demandado y condenado. A pesar de lo ex-
puesto no se produce esta aludida indefensién material, per un lado por-
que en virtud del articulo 1.137 del Cédigo civil, tanto el deudor deman-
dado como el que no lo fue deben la totalidad de la deuda y, como conse-
cuencia de ello, la accién de condena dictada contra uno afecta, perjudi-
candoe, al otro como si se hubiera dictado contra €] mismo (arg. ex. art.
1.141, 2 C. civil). Y, por otro lado, cuestién sumamente importante es
que la pretendida indefension material queda totalmente excluida por el
instituto de la subrogacion en los derechos del acreedor.

El articule 1.210 del Cédigo civil dispone, a ese respecto, que “se
presumird que hay subrogacion: 3°. Cuando pague ¢l que tenga interés
en el cumplimiento de Ia obligacidn, salvos los efectos de la confusidn en
cuanto a la porcién que le corresponda”. De este precepto resulta claro
que las unicas personas que pueden subsumirse en tal situacién no pue-
den ser otras que el deudor selidario y €l fiador, que, naturalmente, son
personas gue tienen un clare interés en subrogarse en los derechos del
acreedor.

Nc hay duda de que ¢l deudor solidario estd interesado en la obliga-
cion, lo estd hasta tal punto que la debe. De tal modo que, no sélo puede
pagar y extinguir, en virtud de lo preceptuado en el articulo 1.158 del C6-
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digo civil, sino que también puede perfectamente no extinguir o adquirir
el crédito del acreedor pagado. El deudor solidario, como tal deudor,
tiene un interés indudable en cumplir la deuda a la que se obligé para li-
berarse de la misma, y precesamente por ese interés, la ley le presume
que con su pago no extingue la obligacién (42).

El articulo 1.218, 3% del Cédigo civil, estd diciendo, en definitiva, que
normalmente el deudor solidario, cuando paga la deuda, paga con inten-
ci6én de subrogarse en los derechos y en las acciones {consecuentemente,
en el crédito) del acreedor al que debia y esta sujeto. Ello es asi porque
la ley le presume un interés en no extinguir un crédito que servird, al no
extinguirlo, para reclamar de sus codeudores, lo mismo que a él, siendo
deudor, le hubiera reclamado el acreedor. De tal manera, pues, et deu-
dor que ha pagado la totalidad de la deuda en interés y nombre propio,
puede hacer uso del mismo crédito que disponia el acreedor, salvo, natu-
ralmente, en su parte confundida, para reclamar de sus codeudores la
parte que les corresponda en la obligacidn (43).

En suma pues, el deudor solidario que paga la totalidad de la deuda
se le presume que lo hace sin intensién de extinguirla, adquiriendo el cré-
dito, por ello, en identidad de condiciones (44) en que lo tenia el acree-
dor. Conello se quiere poner de manifiesto gue, a menos que “renuncie”
al beneficio de la subrogacién, el deudor solidario siempre realiza el
pago con el deseo de no extinguir la obligacién. Por ello, el articulo 1.210
3°, con tal presuncién, exime del deber de demostrar otra cosa que no
sea su propia condicion de deudor solidario y el hecho del pago (45).

Habida cuenta de todo lo expuesto, ;qué indefensién puede produ-
cirse en el deudoer no demandade y ejecutado, ¢l cual se ha visto compe-
lido a pagar la totalidad de la deuda, si resulta que por el hecho del pago

{42) De una forma mds categorica se pronuncisba el articulo 1,117 del Proyecto de
1.851, ai establecer que la subrogacidn “tienc lugar por disposicion de ta ey a favor... del
que paga por interés en el cumplimiento de la obligacion™. Garcia Govena, al comentar
este precepto aclara que tal interés lo tienc el deudor mancemunado (solidario} y el fiador.
Vid. “Concordancias...,” Cit,

{43) Lo que aunca puede ser objeto de la subrogacidn del deudor sohidanio es loque en
rcalidad debe (su parte de la deuda en la relacion interna), gue es lo mismo que ro puede
nunca recuperar de sus codeudores. Ef resto, pagando la totalidad de la deeda, puede no
cxtinguirio y recuperarlo a través del erédito al cual se ha subrogado.

(44) Naturalmente, salvo tos efectos de la confusion. Confrontese e! articulo 1.194 del
Cadigo civil. ¢l cual senala que “la confusion no extingue la deuda mancomunada sino en
la porcion correspondiente ai acreedor o deudor quien concurran los dos conceptos.”

(45) Sobre ia subrogacién en el crédito véase Hernandez Moreno, Alfenso, en "Elpago
dei tercero™, Barcelona, 1.983. En €] que se analizan detaliadamente los supuestos del ar-
ticulo 1.210 del Codigo civil.



106 EDUARDO RIBES TERRADC

se le transfiere el crédito que ostentaba el acreedor y en sus mismas con-
diciones?. En efecto, segtin el articulo 1.212 del Cédige civil, “la subro-
gacion transfiere al subrogade el crédito con los derechos a él anexos, ya
contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de
las hipotecas”. Ello quiere decir, sencillamente, que no puede hablarse
de indefensién ni de perjuicio causado al deudor solidaric demandado y
posteriormente ejecutado, puesto que por el hecho de haber procedido
al pago la ley le presume la subrogacién en ¢l crédito del acreedor paga-
do, y en sus mismas condiciones, lo cual quiere decir que adquiere un
crédito que ya ha sido declarado y ejecutado. ;Qué mejores garantias
pueden ofrecérsele?.

Cabe resumir, en fin, que en ningiin casc se produce indefensién so-
bre el deudor solidario que no ha sido condenadoe y al que se pretende
ejecutar {46).

{46) Aunque en “obiter dicta” asi lo ha entendido el propio Tribunal Constitucienal en

su reciente Sentencia de 17 de Febrero de 1.984, ya que “en el recurso que resolvemos se
ha suscitado, aunque sin una formulacidén contundente, la cuestidn relativa a si Dofia Do-
lores Tomés Pravia podia haber sido lesionada en los derechos que le reconoce ¢l articuio
24 de la Constitucion en la medida en que ha sufrido las consecuencias de un procedimicnto
sin haber sido parte de €], sin haber sido oido y sin haberse pedido defender. Frente 2 esta
alegacion o argumentacion se ha dicho que el articulo 88 de la Ley dei Suelo establece una
regla de subrogacia real en materia de sitvaciones urbanisticas, que son, por regla gene-
ral, vinculos "ob rem™. Ademas de ello ha de senalarse que el principio de eficacia de la
c0sa juzgada, tal como $¢ encuadra configurada en nuestro Derecho positivo, y en especial
por el articulo 1.252 del Codigo civil determina que en un caso como ¢l presente no se con-
traviene el articulo 24 de la Constitucin, sino que el efecto frente al causahabiente de la
sentencia o decision recaida en proceso seguido contra el causante es rigurosa aplicacion
del mismo. Lo decidido en un procedimiento vincula a los causahabientes de los que fueron
parte en ese procedimiento y a los que estédn unidos a elios por vinculos de la solidaridad,
quienes no pueden pretender reabrir el proceso, ejercer la pretension contradictoria con
la ya resuelta v, ademas, han de soporiar la ejecucién de la decision o sentencia dictada en
el proceso seguido contra su causante o codeudor solidario™.
Vid. Sentencia Tribunal Constitucional, en Recurso de Amparo nimero 59/1.983. Senten-
cia numerc 22/1.984, de 17 de Febrero. Sexto Fundamento Juridico. Nétese la claridad con
que el Tribunal Constitucional {en la voz de su ponente Luis Diez-Picazo)} mantiene {atin
en “obiter dicta”} la posibilidad de ejecucion del deuder solidario no demandado sin que
por elio se conculque el articulo 24 de la Constitucién y el fundamental principio de zudien-
cia. El subrayado es nuestro.



HACIA UN CONCEPTO
ESTRUCTURALISTA DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

EMILIO SUNE LLINAS

‘1.1. NOCIONES INTRODUCTORIAS

Es dificil reflexionar sobre el concepto de Derecho Administrativo, sin tener
presente en jo mas profundo de nuestra mente la afirmacién de Rivero, segun la
cual, los administrativistas merecemos compasidn, porque hemos de edificar so-
bre el terreno inestable.

La observacién de Rivero, absalutamente cierta, més que provocar €l desani-
me, ha de ser una voz permanente de humildad, que nos advierta frente & cons-
trucciones dogmdticas abocadas a no ser perfectas, entre otras cosas, porque no
pueden serlo. :

Quizis adelantindome a la exposicién de las doctrinas subjetivisias y objeti-
vistas sobre !a Administracién Pdblica y su actividad, a partir de ias cuales se han
construido distintas nociones del Derecho Administrative, he de observar que
tanto un pilar como el otro estdn sujetos a la relatividad de los hechos histdricos.
Muy bien decian los neokantianos Dilthey v Rickert que las Cicncias Socizles, a
diferencia de las Ciencias de la Naturaleza, requicren para su explicacion, ade-
mas de la l6gica, la Historia. En el fondo se trata de Ciencias de objeto vanable,
con todos los problemas que ¢llo comporta.

En este sentido debo decir:

~1°. Que, histdricamente, se han dado miltiples modelos de comunidad poli-
tica, conforme ha precisado muy bien Balandier, uno de 1os cuales es el multifa-
cético Estado soberanc. Ello ha de originar forzosamente, que no sea invocable
una perspectiva univoca de la Administracién, relativizada, por definicidn, a la
concreta forma politica de pertenencia.

2¢. Por lo que hace referencia a la actividad administrativa, es de indicar que
¢sta suele estar en relacidn ideoldgica con la nocién de “interés general™. Pero

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986).
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también pertenece & cada forma de comunidad politica, la necesaria delimita-
cién sobre qué parte de este interés general esta encomendado a las Administra-
ciones Pablicas vy asimismo, la concrecidn de este concepto juridico indetermina-
do. puesto que no es o mismo la nocidn de interés general en el Estado Liberal,
productor de orden como prerrequisito y sustancia de la libertad -conforme sena-
la Viltar Palasi-, que en el Estado Social, productor ademas de bienes y servicios.

3". Por afiadidura. en nuestros ticmpos, no existe una drvisién tajante entre
socicdad civil y Estado, lo cual difumina los [fmites de 1a Admimstracidn Pablica,
con escasas barreras a su intervencionismo y contribuye a dejar borrosa la nocion
del Derecho Administrativo.

Con tales premisas, resulta evidente, antes de entrar en eflo, que ni las pers-
pectivas subjctivistas ni las objetivistas, nos van a solucionar, con caracter defini-
tive, el problema conceptual del Derecho Administrativo; de la misma forma
que tampoco nos van a ofrecer una solucidn adecuada Tas teorias de la relacién
juridica, institucionalistas. etc.; por cuanto que no pueden prescindir del sujeto
Administracién ni de la actividad que ic es caracteristica.

Pues bien. lejos de dejar que cunda el desaliento y de renunciar, sin més, a
definir el Derecho Administrative, aungue por esta via s¢ hayan decantado,
lambién muy razonablemente, Villar Palasi y Viltar Ezcurra, y estuviera a punto
de hacerio Gaseon y Marin; me inclinaré por aportar un concepto que. a sabien-
das de su relatividad, tenga en cuenta la actual realidad y las necesidades de ex-
posicitn académica de Ja disciplina,

Conslatada ya la existencia de un problema politico en Iz raiz misma del De-
recho Administrativo, gue hace inGtil cualquier intento de formalizacién juridi-
cadogmatica universal ¢ intesnporal; procede entrar ahora en ¢l analisis y cri-
tica serena de cada uno de los grupos de criterios definitorios, para exponer des-
pu€s mi propia perspectiva.

t.2. CRITERIOS QUE ATIENDEN AL SUJIETO ADMINISTRACION

L as nociones subjetivas para el enfoque del Derecho Administrative, no ne-
cesariamente apuntan hacia una conceptuacién de la Administracién como per-
sona juridica. Sin perjuicio de que en ocasiones asi lo hagan, la idea central con-
siste en ver 4 la Administracion como ndicleo del Derecho Administrativo. cuan-
do aquéilz actia como poder piblico.

En este marco, Garrido Falla. al que sigue Entrena Cuesta, catatiza ¢l Dere-
cho Administrativo en torno a la Administracion, pero se alude a clla desde una
perspectiva orgdnica y no como sujeto de Derecho en sentido formal.

Para Garrido, Derecho Administrativo es “aquella partc del Derecho Pibli-
co que determina ia organizacion y comportamiento de la Administracién diree-
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ta ¢ indirecta del Estade, disciplinando sus relaciones juridicas con el administra-
do™.

Nétese que la inclusion de ia voz Derecho Piablico es una alusién indirecta a
la “puissance publique™ y, por o tante, a la actuacién de la Administracion re-
vestida de “imperium”.

Ademis, es obvio gue para dicho autor, €] Derecho Administrativo esta inte-
grado por nermas de organizacion y normas de comportamiente (relaciones),
siendo en él evidente el cardcter propiamente juridico de las normas de organiza-
cién.

Por iltime, denomina Administracion directa a la Administracion del Esta-
do, que ademads es persona juridica de Derecho Piblico, y Administracién indi-
recta a los otros Entes Publicos que, pot razon de! fin perseguido, pueden con-
ceptuarse indirectamente como érganos propios de la Administracion del Esta-
do.

Entrena Cuesta dice que ¢l Derecho Administrative es “el conjunto de nor-
mas de Derecho Pablico interno, gue regulan la organizacién y actividad de la
Administracion Pdblica”.

Realmente, Entrenase limita a ir algo mas alld de lo ya expuesto por Garrido.

Hablar de Derecho Publico interno, es tanto come circunscribir el Derecho
Administrativo al Ambito estricto del Estado.

También matiza mds las distintas normas juridico-administrativas, puesto
que de las de organizacidn separa tanto las reguladoras de las relaciones entre los
Entes Pablicos, como aquellas otras que establecen relaciones entre los Entes
Publicos y los particulares, y en las que se armonizan las prerrogativas del poder
con la necesaria garantia de los derechos de los ciudadanos, indispensable enun
Estado de Derecho.

Para ambos, pues, lo determinante es la referencia del Derecho Administra-
tivo a la Administracion, entendida como compiejo orgdnico integrado en ¢l po-
der ejecutivo.

Otras nociones, dentro del mismo grupo, son las que reparan basicamente en
el caracter personatl de la Administracion Piblica, otergando al Derecho Admi-
nistrative un carécter esiatutario. Ahi se encuadran Garcia de Enterria y Fer-
néndez Rodriguez, as{ como S. Martin-Retortillo; e incluso Villar Palas{ partici-
paba de la idea con anterioridad 2 su dltima obra general sobre la materia, escrita
en colaboracién con Villar Ezcurra.

Para Garcia de Enterria y Fernidndez Rodriguez, Dereche Administrativo es
“un Derecho de naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de sin-
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gulares especies de sujetos, que se agrupan bajo el nombre de Administracién
Piblica, sustrayendo a estos sujetos singulares dei Derecho Conmin™,

De esta definicion se deducen con claridad varios extremos:

1“. El cardcter estatutario del Dereche Administrativo, reactualiza la vieja
categoria medieval, en la medida en que viene a resolver el mismo problema,
puesto que se irata de excepeionar a la mayoria de las relaciones juridicas en que
interviene la Administracidn Pablica. del Derecho Comin aplicable a toda clase
de sujetos, que es el Derecho Civil.

2°. El Derecho Administrativo es el Derecho Publico interno del Estade por
excelencia. al ser la Administracion Piblica la Gnica personificacidn interna del
misme, cuyos fines asume y al ser, ademas, el instrumento de relacion perma-
nente y general con los ciudadanos.

3. Ei Derecho Administrativo es, incluso. Derecho Comiin de las Adminis-
traciones Pablicas, al tratarse de un ordenamiento con principios generales espe-
cificos. capaz de autointegrar sus propias lagunas, sin necesidad de acudir a otros
Derechos.

4. La trascendental importancia de la presencia de la Administracion Publi-
ca. para que cxista una relacion juridico-admimistrativa, excluye la entradaen ia
materia de las funciones administrativas desempenadas por el Poder Legislativo
o el Judicial y. en cambio, §i se incluirédn las actividades de los particulares, cuan-
do éstos actian en el cjercicio de potestades que les han sido delegadas por la
Administracién.

5". La organizacidn administrativa forma parte del Derecho Administrative
yen el lugar preeminente que le confiere su estabilidad, en relacion con la mucho
mas variable actividad administrativa. Es més; el criterio de {a integracidn en ia
orgamizacién de fa Administracion es fundamental para determinar la pertenen-
cia a elia de determinado Ente.

Visto va este elenco conceptual, que atn circunscrito a la doctrina espanola.
es significativo de la integridad de los enfoques subjetivistas existentes; corres-
ponde ahora apuntar unas breves lineas criticas:

En primer término, es evidente que este orden de nocioncs se vincula dema-
siado a la teoria de 1a division de poderes, haciéndose depender la Administra-
cion del Ejecutivo y asi cs dificil comprender la existencia de Administraciones
al servicio de otros Organos del Estado, extremo evidente en el actual Derecho
Constitucional de Espafa.

Ensegundo [ugar. la Administracion, bien se la entienda como érgano, bien
como persona juridica, seria una creacion del Derecho, que no sirve como prius
légico del Derecho Administrativo.
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Tradicionalmente, ademds, existio una falta de delimitacién entre Gobierno
y Administracidn, en relacion con los actos politicos; concepto que, a partir de
la Constitucién, ha de ser planteadoe de otra forma.

1.3. CRITERIOS OBJETIVISTAS, RELACIONADOS CON LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Para el otro gran grupe de teorias, €] Derecho Administrativo regula la fun-
€idn o actividad administrativa. Este es precisamente la base y el punto de coin-
cidencia entre ellas, por mas que surjan discrepancias a la hora de determinar
cual es esta “actividad administrativa”.

Muy significativa de cste elenco de teorias, consideradas en abstracto, es la
definicién de Ballbé, para quien ¢l Derecho Administrativo es “aguella parte del
Derecho Piiblico interno, que detcrmina el ejercicio de la funcién administrati-

2

va .

Poco hay que comentar de la nocién acuitada por ¢l malogrado Ballbé, pues-
to que ng entra en la sustancia de la “funcidn administrativa objetivamente con-
siderada” (conforme &I mismo [a denomina)}. Destacan aspectos mas secunda-
rios, como el cardcter ordinamental que atribuye al Derecho Administrativo, el
cual pasa a ser algo mas que un mero conjunto de normas, destacando e! papet
de los principios y la naturaleza misma de las instituciones. Por otra parte, al ser
el Dereche Administrativo de cardcter Publico, quedan excluidas de su dmbito
las relaciones privadas entre ta Administracion y los particulares.

Otros autores intentan hurgar mas en la naturaleza y contenido de la funcién
o actividad admimistrativa, asf Serrano Guirado entiende que se trata del desen-
volvimiento de la funcidén ejecutiva, la organizacidn y el servicio piblico.

Los maestros franceses de la Escuela de Burdeos (Lcon Duguit y Gaston
Jeze}intentaron centrar [a actividad administrativa, exclusivamente en la idea de
Servicio Piblico, al que, conforme cs sabido, llegaron a configurar como repre-
sentative de la entera actividad estatal y a empiearlo come sustituto de la nocién
de Soberania. De todas formas, al haber sufrido el Servicio Piblico en Francia,
las consecuencias de su propia crisis de extension, esta perspectiva ha tenido es-
casc predicamento en Espafia y los autores objetivistas, en la época de méiximo
relieve de la concepcion, prefiricron despegarse en lo posible de la multivoca no-
cién de Servicio Pablico.

Veamos ahora una muestra de estas definiciones de Derccho Administrati-
vo!

Posada: “Es el orden juridico de la actividad politica encaminada a procurar
la buena disposicién de las instituciones del Estado, a fin de realizar eficazmente
la gestion y prestacion de los servicios exigidos para el cumplimiento de los fines
del mismo™,
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Santamaria de Paredes: “Es la rama del Derecho referente a la organizacién,
funcionamiento y procedimiento del Poder Ejecutivo, segin la Constitucion,
paracl cumplimiento de la mision del Estadoenla vida”. Nétese que e;té presen-
te 12 idea de actividad, por mas que Santamariz la refiera al Poder Ejecutivo.

Garcia Oviedo: “Es el Derecho que establece el limite, la extension y las for-
mas de accion de los fines de interés general del Poder™.

Fernindez de Velasco: “Es el Derecho de la gestién administrativa, que com-
prende por necesidad inmanente, ta organizacion y autoridad que la justifica”.

Alvarez Gendin: “Es Iz Ciencia Juridica que estudia los principios que inspi-
ran y las normas que regulan la organizacién, las funciones y la Jurisdiccion Ad-
ministrativa”.

Royo Viltanova: “Es el conjunto de principios juridicos que regulan la activi-
dad del Estado™.

Gascon y Marin, algo més escéptico, dice que se trata del “conjunto de nor-
mas o reglas juridicas relativas a la actividad eacaminada a ta ralizacion de los §i-
nes de interes general™. No obstante, advierte claramente que no ¢s una defini-
£ion precisa, porque tampoco lo es fa materia administrativa a que se refiere.

Clavero Arévalo: “Es el ordenamiento comiin de ia funcidn administrativa™.

Boguera. de una forma bastante original dentro del grupo, sefala que o tras-
cendental del Derecho Administrativo 5t en los efectos de la actividad ¥y noen
el autor. De alguna forma intenta centrar nuestra disciplina en el acto adminis-
trativo, que es el mas débil de los actos del peder, pero superior a los actos priva-
dos. Otros actos de poder (no administrativos), serian el acto-ley, al que atribuye
unt pretendido caracter soberano; el acto-sentencia y el acto politico.

Con et elence de definiciones citadas, se observa que, con las excepciones de
Clavero. Boquera y Ballbé, los defensores de las posturas objetivistas se sitian
antes, cronologicamente, que los subjetivistas; cosa 10gica si se tiene en cuenta
la influencia en ellas de 1a "belle époque™ del Derecho Administrativo francés,
centrada en el Servicio Publico. En todo ¢aso, le es aplicable la misma critica, ba-
sada en la indefinicién de la actividad admunistrativa, cuya heterogeneidad no lo-
gran descifrar con fortuna. A pesar de todo, estas teorias ticnen un punto positi-
v0, que no es sino el refuerzo de las garantias ciudadanas frente a actuaciones ad-
ministrativas, no dependientes del poder ejecutivo.

1.4. POSTURAS ECLECTICAS: LA RELACION JURIDICA

~ Dadas las insuficiencias de ambos grupos de teerias, hay autores que intenta-
ron llegar a una sintesis entre las mismas. Asf, Garcia-Trevijano, consciente del
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problema de la definicion subjetiva, en relacion con la existencia de funciones
administrativas desarroliadas por drganos del Estado no.integrades en el Poder
Ejecutivo y consciente a su vez de la escasa concrecion presente en las posturas
objetivistas, e incluso de las funciones no administrativas del Poder Ejecutivo
(¢omo la potestad reglamentaria), ofrecié la siguiente definicion:

Derecho Administrativo s “un conjunto de normas y principios referibles al
sujeto Administracidn, que tiene por objeto ¢l cstudio y ta regulacion de la Ad-
ministracion Puablica subjetivamente considerada, con todas las funciones que
desarrolla y ademas, accesoriamente, el estudio de las funciones administrativas
de los demas Poderes del Estado, asi como de la Justicia Administrativa”.

De la nocidn aportada por Garcia-Trevijanoc es plausible el pragmatismo que
la imbuye, pero constituye mas una descripeién, sin duda muy acertada, del ac-
tual Derecho Administrativo, gue una definicion del mismo.

Otros autores, con una intencién parecida a la de Garcia-Trevijano, han in-
tentado profundizar mas en el sentido conceptual, en base a las nociones de rela-
cidn juridica y de Institucian.

Realmente, la relacidn juridico-administrativa estd implicita en las posturas
subjetivistas; pero con toda prebabilidad se profundiza en ella, para evitar la
compleja problematica que supone ¢l hecho de tener que adentrarse en la activi-
dad administrativa,

Otros autores si ban intentado construir ¢l Derecho Administrativo a partir
de la relacién juridica. En este sentido, Baena del Alcazar ha llegado a afirmar
que no hay que preguntarse por el criterio de reconocimiento del Derecho Admi-

nistrativo, sino de la relacién juridica administrativa.

Por su parte Zanobini, con un criterio gue me gusta y sobre ¢l gue volveré
cuando exponga mis propios planteamientos, sefiala que “la rclacion juridico-
administrativa se distingue de la relacidn de Derecho Comuin en que la Adminis-
tracidn actda en uso de una potestad™.

He dicho que el criterio de Zanabini me gusta, por cuanto que en el mismo
estd implicita la no existencia de potestades en el Derecho Privado. Otra cosa es
que me identifique con €l y no lo hago al cien por cien, por cuanto entiendo que
si bien la presencia de potestades suele individualizar a la relacidn juridica admi-
nistrativa, no es menos ¢ierto que existen potestades extraadministrativas (aun-
que publicas en todo caso), de la misma forma que no tedo el Derecho Adminis-
trativo es Derecho de potestades. No me extiendo mas sobre el tema porque,
como ya he afirmado, volveré sobre el mismo.

Centrandonos de nuevo cn la teoria de ia relacién juridica, ésta es imprescin-
dible si se admite, como lo hace Rivero, que para definir el Derecho Administra-
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tivo es preciso emplear un criterio pluralista que conjugue principios comple-
mentarios.

El propio Posada, objetivista, admite, al igual que en el fondo lo hacen los
subjetivistas, que el Derecho Administrativo es Dierecho porque se refiere a re-
laciones jurfdicas, las cuales estan cualificadas por la intervencién de la Adminis-
tracion como poder, con la indudable utilidad de que el poder juridico es limita-
do, lo que constituye una garantia para ¢l administrado. De ahi segin Posada y
por eso es objetivista, que no importe tanto la Administracién sujeto, como la
garantia del particular.

Conforme puede observarse, no se suele poner en duda por nadie la existen-
cia de una relacian juridico-administrativa; mds bien se piensa de distinta forma
sobre el elemento de dicha relacion (sujeto Administracion u objeto} que deter-
mina la cxistencia del Derecho Administrativo. Es mas, Ballb¢ llegé a decir que
constituia un plconasmo afirmar que ¢l Derecho Administrative rige relaciones
intersubjetivas, puesto que se trata de algo propic del Derecho.

Los autores que parten de la relacion jurfdica misma, para comprender el
Derecho Administrativo, de hecho no han conseguido evitar la indeterminacién
del objeto {que, en este caso, suele identificarse en abstracto con el poder puibli-
co) y corren ¢l riesgo de olvidarse de la Administracién interna corporis (organi-
zacién administrativa}, por mas que el problema se salve, diciendo que es un tér-
mino de la relacion. Esto lo acepto, aunque no estaria de mas una mayor insis-
tencia en el sujeto Administracion. Mas discutible me parece que se haga entrar
con pic forzade a g Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, como proteccidn
jurisdiccional de l1a relacién juridico-administrativa; lo que no puede obedecer
sino al prurite artificiose de lograr un rigor absoluto. En verdad no creo que la
lurisdiccidn, que es puro Dereche Procesal, se encuadre en el Administrative,
por otra razén que nO $ea una pragmatica division académica de las materias.

En general, la artificiosidad y el formalismo impregnan la perspectiva rela-
cional, probablemente mas altd de la resolucidn efectiva de los problemas; por-
que sigue quedando pendicnte la concrecién del objete y del propio sujeto: ;Es
Administracién sélo el entramado orgénico integrante del Poder Ejecutivo?, A
pesar de todo, le reconozeo el gran valor de no renunciar a perspectiva alguna de
entrada.

No despreciar ninguno de los elementos de la relacion juridico-administrati-
va e§ necesario, pere construir €l Derecho Administrativo a partir de ella es ex-
cesivamente formalista y puede conducir al efrculo viciose de saber qué es antes
¥ qué es después, si el Derecho o la relacién juridica.

Por esta via han venide las criticas institucionalistas, de la manc de Santi Ro-
mano y Hauriou, cuyos planteamientos ha vuelto a recoger en los Gltimos tiem-
pos Garrido Falla, con expresa dejacion de su anterior idea subjetivista.
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Para este sector de la doctrina, ef Derecho es un producto de la Institucién,
entendida como una determinada forma de organizacion de la vida social, que
también precede y hace posible la relacién intersubjetivista.

El Derecho y la calidad de juridica de Ja relacién entre personas, debe derivar
de un aspecto institucional y organizativo previo.

Entiendo que la solucién de tado ello, maxime si se tiene en cuenta que una
organizacién abstracta, como la administrativa, no ¢s posible sin el Derecho,
pasa por una vision estructuralista de ta realidad juridica.

También volveré sobre la cuestion, porque ahora corresponde agotar la ex-
posicidn de los planteamientos existentes, con la referencia a la negativa de Vi-
llar Palasi y Villar Ezcurra, sobre la posibilidad de definir el Derecho Adminis-
trativo.

1.5. EL ABANDONO DE LA DEFINICION POR LA DESCRIPCION
FENOMENOLOGICA

El tema, conforme ya fue apuntado, ha sido planteado abiertamente por Vi-
lar Palasi y Villar Ezcurra, aunque tiene precedentes en el reconocimiente por
Gascon y Marin de la relatividad histdrica de la actividad administrativa (idea
que, por evidente, no tengo mas remedio que compartir). También Garcia-Tre-
viajano, de hecho, procedid mas a describir el actual Derecho Administrativo
que propiamente a definirlo.

Villar Palasi y Villar Ezcurra, después de abordar con decisién lo que es una
definicién, expresan claramente que ¢l elemento Administracion sélo es indica-
tivo de la posibilidad de que una determinada relacidn se encuentre regulada por
el Derecho Administrativo, al existir miltiples supuestos en que la Administra-
cion Pablica actda sometida al Derecho Privado. De otro lado, 1a heterogenes-
dad de las materias tradicionalmente incluidas en el Derecho Administrativo,
hace imposible en la practica, cualquier intento de reconduccién a los sencitlos
términos de una definicion omnicomprensiva de su contenido,

Por lo tanto, segan Villar Palasi y Villar Ezcurra, si no es posible la simplifi-
cacion gue supone definir, hay que descubrir.

En esta descripcion entrarian tres elementos:

1°. Presencia de una Administracion Pblica, lo que efectivamente confiere
al Derecho Administrativo un cardcter estatutario.

2°. Estructura peculiar del Ordenamiento Administrativo, que viene dada,
en resumen, por ka existencia de grupos normativos; lo cual determina a su vez
el tercer elemento.
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3°. Lateoria de las normas, tal como se deduce del Derecho Administrativo,
es parte sustancial de la Teorfa General del Dereche.

A pesar de la importante aportacién de los autores aludidos, entiendo que no
hay que renunciar a definir el Derecho Administrativo, puesto que las razones
reales que inducen a la descripcion pueden entrar en una definicién y los elemen-
tos imprecisos de €sta, pueden ser objeto de definiciones succsivas. De ahi que
anuncie, a pesar de todo. mi intencidn de dar una aocién, para lo cual antes he
de resolver algunos problemas ya apuntados y plantear otros.

1.6. SOBRE LA NECESIDAD DE UN ESTRUCTURALISMQ JURIDICO

‘Ya ha sido viste cdmo cualquier intento de definir en profundidad el Derecho
Administrativo, ha de tener muy presentes fos elementos tanto subjetivos como
objetivos de la correspondiente relacién juridica. De la misma forma, habra po-
dido observarse cmo las criticas institucionalistas a los tedricos de la relacidn ju-
ridica y viceversa, nos encierran en circulo vicioso,

Pues bien, este cfrculo vicioso tiene una salida con los planteamientos estruc-
turalistas, que desgraciadamente han tenido poca fortuna en el ambite de lo Ju-
ridico. Intuyc que la razdn de ello estd en que el Institucionalismo constituye una
forma no consciente de Estructuralismo que nadie ha reconocido como tat y con-
secuentemente, no ha aprovechado las aportaciones generales de esta corriente,
que le hubieran ayudado a superar sus imperfecciones técnicas.

El Estructuralismo, nacido con el *Cours de Linguistique Générale™, publi-
cado por F. de Saussure en 1916, se ha extendido hoy a absolutamente todas las
Ciencias, conforme se recoge en una obra gencral sobre el tema de Piaget, enla
que el autor se interroga ademds sobre la posibilidad de un Estructuralismo Juri-
dico y alude también a Kelsen, mas gestaltista que estructuralista, perdiéndose
la ocasién de reconducir a este campo las obras de Hauriou y Santi Romano, aun-
que ne se pueda culpar de ello a Piaget, dada su calidad de psicélogo y bidtogo,
materias ambas muy ajenas al conocimiento juridice en profundidad.

El Estructuralismo es un método, mas que una filosofia, que sirve y se em-
pica para el estudio de todas las Ciencias y disciplinas, a las que no considera
como compartimentes estancos. Es mas, a través de una cadena de subestructu-
ras s¢ intenta crear un sistemna integrado de las Ciencias. Por todo ello diffcil con-
siderar ai Derecho como ajeno al método estructuralista, que a mi me seduce y
procedo a esta construccion, que acaso sc considere arriesgada, porque el em-
pleo universal def Estructuralismo por gente destacada de los mas diversos cam-
pos del conecimiento, dz razén sobrada al intento en el marco de lo Juridico, mé-
xime cuando permite resolver el importante problema apuntado al principio de
este capitulo.

Por otra parte, el empleo de este método en el Ambito de 10 juridico, tiene
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claros antecedentes en los profesores espafioles Herndndez Gil y Elias Diaz.
Con respecto al extranjere, recientemente E. Alonso Garcia, ha puesto de relie-
ve como en los Estados Unidos estd muy al uso, en cuanto a la interpretacion
constitucional {Black).

Una estructura se define como “un sistema de transformaciones que entrafia
unas leyes que relacionan los elementos del sistema, el cual se conserva o se en-
riquece por el mismo juego de sus transformaciones, sin que éstas lleguen a un
resultado fuera de sus fronteras o reclame unos elementos exteriores”.

Si nos imaginamos ¢l sistema social como estructura, tendremos que sus ele-
mentos son las persenas, relacionadas por leyes no necesariamente juridicas
(pueden ser también morales, meros usos, eic.), que se va transformando en el
tiempo (diacronicamente), sin dejar de ser estructura social.

Una subestructura de la estructura social serfa el Estado, que compartiria
con Iz sociedad los mismos elementos personales, pero cuyas leyes serian las po-
liticas y las juridicas predominantes en el Estado de Derecho constituido; te-
niendo entendido que la pertenencia tanto a la estructura como a la subestructu-
ra de los mismos elementos y ¢l hecho de que las leyes juridicas sean parte de las
sociales, genera un sistema de transformaciones interdependiente entre estruc-
tura y subestructura.

Scbre estas bases estructurales se explica que ne tenga sentido plantearse qué
. es antes y gué después entre el Derecho y la Institucién y pueden comprenderse
perfectamente tanto las relaciones sociales generales, como especificamente las
relaciones juridicas. Asimismo, se entiende cdmo el Derecho es motor de trans-
formacidn social y las demds leyes reguladoras de las relaciones soctales inciden
también sobre el Derecho y el Estado.

Para acabar de rematar ¢l planteamiento, que servird de punto de partida
para la definicién det Derecho Administrativo, no estan de mas unas precisiones
adicionales:

1*. En la estructura del Estado, las propias leyes crean unos elementos, érga-
nos y personas juridicas {no es casualidad que se emplee €l término persona),
que son susceptibles de entrar en relacién juridica con otros elementos de la mis-
ma especie, o con personas naturales.

2°. El Derecho mismo es una subestructura pura, dentro de las estructuras es-
tatal v soctal, cuyos elementos son las normas y cuyas leyes de relacidn suelen
ser, a su vez, normativas, al constatarse la existencta, profusa en el titulo prelimi-
nar dei Cédigo Civil, de normas scbre normas, & las que aludia, con la voz nomo-
tesia, Santamaria de Paredes.

El Derecho, ademds, ¢ independientemente de la estructura que en sf mismo
representa, es el conjunto de leyes {y empleo esta expresién en el sentido estruc-
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turalista}, que definen las relaciones vatidas entre los elementes del Estade, los
de la sociedad civil y el Estado como tal con los distintos clementos de la sociedad
civil,

Sobre este tema ne corresponde insistir agui, porgue ya he cumplido mi pro-
posito explicativo. Ndtese selamente que he necesitado introducir el término va-
lidez, lo que por esta via conduce, aunque lo deje para mejor ocasién, a un ana-
lists de ésta, en relacién con la legitimidad y la eficacia de los distintos sistemas
juridicos.

34, El Derecho Administrativo es, 2 su vez, una subestructura de la estructura
juridica, cuya precision se hara cuando se le defina,

4*. Para acabar de comprender los planteamientos estructuralistas, es preciso
decir que la estructura, conforme a la definicién dada por Piaget, es una totalidad
de transformacioncs autorregulada.

a} Una estructura es una totalidad, porque conforme se ha apuntado, cstd
formada de elementos, los cualés estdn subordinados a unas leyes que caracteri-
zan al sistema “qua talis” y estas leyes, llamadas de composicién, confieren al
todo, en su calidad de tal, unas propiedades de conjunto distintas de aquelias de
los elementos.

Ahora bien, esta totalidad no es estdtica.

b) Conforme 2 lo que se acaba de apuntar, una estructura cs un sistema de
transformaciones, por cuanto que lo esencial de las totalidades estructuradas
concicrne a sus leyes de composicién y éstas son estructurantes por naturaleza.
En Derecho, rechazar ésto equivaldria a negar su valor transformador de la rea-
lidad social.

c} Existe autorregulacion porque una actividad estructurante consiste en un
sistema de transformaciones, que mutan la estructura sin romperia. Este dato,
acaso en apariencia chocante, sdlo significa que las transformaciones no cambian
la naturaleza de la estructura: las sociedades son sitemas esenciales diacrénicos,
que mutan en el tiempo sin dejar de ser sociedades. [gual sucede con el Derecho.

En resumen y conclusion: Instituciones, Derecho y relaciones juridicas con-
viven en una misma estructura, sin que sea necesario preguntarse por el antes y
el después.

5. Puesto que he aludido a Keisen con la voz “gestaltista”, estoy obligade a
ofrecer una breve explicacién sobre el Gestaltismo y su relacién con el Estructu-
ralismo. El Gestaltismo, que procede de la voz alemana “gestalt” {forma), co-
menzd como una escuela de Psicologia, fundada por Wetheimer, Kohler y Koff-
ka {I312). Segin esta escuela, los fendmenos fisicos, biolégicos y psicolégicos
constituyen una unidad, un todo funcional que no se puede analizar en sus par-
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tes, ya que no esta constituido por la suma de los elementos separados.

Conforme puede observarse, el Gestaltismo es muy semejante al Estructura-
lisme. La gran diferencia es que €l Gestaltismo se queda en lo sincrénico y et Es-
tructuralismo tiene ademds en cucnta lo diacrénico, sin lo cual es imposible ver
la estructura como sistema de transformaciones.

Voy a cithr literalmente un parrafo de Piaget sobre el Gestaltismo en general,
para que se observe hasta qué punto cuadra con e pensamiento de Kelsen:

“La Gestalt representa un tipe de “estructuras™ que gustan a un cierto nimero
de estructuralistas cuyo ideal, implicito o confesado, consiste en buscar unas es-
tructuras que puedan considerar como “puras™ porque las desearian sin historia
y a fortiori sin génesis, sin funciones y sin relaciones con ¢! individuo. Es ficil
construir esencias de este tipo en el terrenc filoséfico, donde la invencion esté li-
bre de toda coaccion, pero es dificil encontrarias en el terreno de la realidad com-
parable™.

1.7. PRECISIONES PREVIAS A UN CONCEPTO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO '

Comencé la exposicién con la advertencia de la sujecion de la reatidad admi-
nistrativa a la coyunturalidad histérica, tanto en su aspecto de sujeto-Adminis-
tracién, como con referencia a la actividad que ésta desempena. A pesar de todo
he creido conventente ofrecer una definicién del Derecho Administrative, que
se ajuste a los datos més estructurales de nuestro tiempo. Para llegar z ello, son
ncccsarias todavia algunas precisiones:

1*, Zanobini definia la relacién juridico-administrativa por ia presencia de
una potestad, io que sin duda constituye un relativo acierto.

La presencia de una potestad comporta necesariamente la existencia de una
norma de Derecho Piiblico, sea éstc Administrative (supuesto estadfsticamente
mas probable) o no.

Personalmente he elaborado una tesis doctoral sobre la potestad y en ella, al
igual que sucede implicitamente en Zanobini y explicitamente en Bodino, se re-
chaza la existencia de potestades en el 4mbito del Dereche Privade; con lo cual,
forzoso es admitir que mi criterio discrepa en puntos esenciaies del de Santi Ro-
mano, fuente de la practica totalidad de los planteamientos actuales sobre la
cuestion.

En la tesis, a la que me remito, defini ta potestad como “toda manifestacion
del poder soberanc, que entra en el gmbite de lo juridico a través de 1a Censtitu-
cign del Estado, para ser distribuida entre los distintos niveles de su estructura
orgénica, sin que jamas pueda formar parte del &mbito posible de poder de los
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ciudadanos como tales, dada la realidad politica de su naturajeza ultima”.

Por contraposicion a la potestad, el derecho subjetivo es, simplemente, una
esfera de poder legitimo que puede ostentar ¢l ciudadano como tal. Enconcreto,
las pretendidas potestades de Derecho Privado, no tienen de potestad més que
el nombre. Asf sucede con |a patria potestad, que sin duda lo fug en Roma, dada
ta naturaleza politica de la organizacién familiar; pero que hoy es una situacion
juridica en la que los derechos subjetivos estdn muy contrapesados por cbliga-
ciones que protegen fos derechos e intereses de los hijos.

Es cierto, pues, que las potestades tinicamente aparecen en el Derecho Pabli-
co; pero en el Derecho Administrativo se regulan también privilegios, auttnticos
derechos subjetivos y actos administrativos que no son de autoridad.

Aparte de todo lo anterior y ya fuera del Derecho Administrativo, nos encon-
tramos ¢on la actuacidn de la Administracién en régimen de Derecho Privado.

Tanta condensacién de ideas merece, sin duda, una explicacién detallada:

a} Ademis de potestades, la Administragién tiene privilegios, fenémeno que
se da en todo Derecho estatutario (incluido el Mercantil). Un claro ejemplo de
privilegio lo constituyen las reclamaciones previas al ejercicio, contra la Admi-
nistracién, de acciones civiles y laborales. En este caso existe privilegio y no po-
testad, puesto que no nos encontramos ante actuaciones positivas de los Entes
Pablicos que emanen de un “imperium” derivado de la Soberania, sino ante téc-
nicas protectoras del singular status juridico de que disfrutan las Administracio-
nes Publicas y que se articulan como obligaciones del ciudadano, conexas a su de-
recho al ejercicio de la accién procesal.

Conforme expone De Castro, los privilegios {que no necesariamente han de
ser atribuciones positivas}, suponen un status juridico singular predicable de de-
terminadas personas ¢ Entidades. Se trata de una cuestidn recesiva en ef ambito
del Dereche Privado, a raizde la universal aceptacion en los Estados Democra-
ticos de!l principio de igualdad, tal como lo entendid la Ihustracion.

b} De la Administracién son predicables auténticos derechos subjetivos (y
correlativas obligaciones), no sélo cuando actda en régimen de Derecho Priva-
do. Existen también derechos subjetivos amparados en normas de Derecho Ad-
ministrativo, 2 los que seria partidario de denominar “derechos pablicos subjeti-
vos”, s1 no fuera perque la variabilidad histérica de la expresién la ha hecho tan
confusa, que me siento impelido a abandonarla.

A modo de ejemplo expondré el siguiente: La potestad expropiatoria lo es,
por tratarse de una manifestacion del Poder Soberane; pero la ocupacida del
bien expropiado, en el procedimiento ordinaric, no es sino una facultad del dere-
cho de propiedad, independientemente de que encuentre su regulacion en una
norma de Derecho Piblico, como lo es la ley de Expropiacién Forzosa.
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c) Por dltimo, existen actos administrativos que no son de autoridad y que no
implican, por lo tante, cf ejercicio de una potestad... y no me refiero, precisa-
mente, a la actuacién de la Administracién en régimen de Derecho Privade.

En las formas cldsicas de la actividad administrativa, estén presentes auténti-
cas potestades en la de Policia (coaccidn y limitaciones) y en ¢l Servicio Puablico
{poder derivade de la asuncidn de titularidad en materias prestacionales); pero
no en el Fomento, al menos de forma sistemdética. Una subvencion o un honor se
otorgan a través de un acto administrativo que no es de autoridad, sino de pura
gestion. A pesar de todo, se trata de una auténtica resolucidn, susceptible de re-
curso con arreglo al Derecho Administrative, que puede ser anulada en base al
artfculo 48 LPA, revisada de oficio, etc.

Lo mismo se puede predicar de los actos separables, que estan por enterosu-
jetos al Dereche Administrativo, ain cuando no conlieven el ejercicio de impe-
riurn. Un ejemplo claro esté en el acto separable de enajenacion de un bien del
Patrimonio del Estado.

La conclusidn es tan ¢clara como desalentadora, si 1a consideramos desde el
purtto de vista de la definicidn det Derecho Administrativo: Incluso en los su-
puestos en los que la Administracidn no utiliza instrumentalmente el Derecho
Privado. es decir, cuando estamos ante auténticas normas de Derecho Adminis-
trativo, noaparecen diferencias nitidas con aquél. Ello hasta el punte de que aca-
so no fuera desacertado referirse a un Derecho Privado estatutaric de 1a Admi-

 nistracién, englobado también en ¢l Derecho Administrativo, junto a las normas
{mayoritarias} de Derecho Piblico, cualificadas por la presencia de potestades.

Este hipotético Derecho Privado cstatutario de la Administracidn, que en-
globaria privilegios, derechos subjetivos y actos administrativos de gestion, y
que es distinto de la actuacion de la Administracion sujeta al Derecho Privado
ordinario (Civil y Mercantil}, no ofrece singularidades dignas de mencion, pues-
to que los privilegios y derechos subjetivos pueden imponerse mediante actos ad-
mimstrativos de autoridad {ejecutorios y que encierran potestades) y asimismo,
los actos administrativos de gestion, al estar sujetos a procedimiento, participan
del régimen juridico general de los actos administrativos.

Ciertamente la presencia de potestades {mayoritaria) es tfpica y exclusiva del
Derecho Piblico; pero los privilegios, los derechos subjetivos y 10s actos de ges-
ti6n aparecen tanto en el Derecho Pablico como en el Privado. Es mis; sélo la
potestad cualifica a todas las ramas del Derecho Piblico; pere los privilegios, de-
rechos subjetivos y actos de gestion son especificos del Derecho de la Adminis-
tracién dentro del Derecho Piblico, dada la naturaleza de aquélla, esencialmen-
te intervencionista y relacional con los ciudadanos.

En cuanto a la diferencia entre los privilegios, derechos subjetivos y actos de
gestién con las figuras correlativas de Derecho Privado, ésta se da por cuanta que



122 - EMILI( SUNE LLINAS

los primeros derivan de un Derccho estatutario especifico de las Administracio-
nes Piblicas.

2*. Dado que me referi al Derecho de la Administracién, debo indicar que la
diferencia dc €ste con el Derccho Administrativo no s sustancial. sine que obe-
dece exclusivamente a la especializacién académica de las disciplinas. Entre el
Derecho Fiscal 0 el Derecho de la Scgurtdad Social y el Derecho Administrative,
no existen diferencias de esencia, sino meramente pragmaticas. En todo caso,
esta parte académica del Derecho de la Administracidn, constituida por el Dere-
cho Administrativo, al ser mas completo, general vy acabade, ticne el cardcter de
Derecho Comiin de las Administraciones Poblicas v la cualificacién de residual,
sin quc esto signifique mengua alguna de su extension {antes bien, tedolo con-
1rario).

La caracteristica definitoria por cxcelencia dc todo ¢] Derecho de la Admi-
nistracidn, estd cn el grupo normativo. en la potestad reglamentaria, que no apa-
rece en ¢l Derecho Privado ni en las demés ramas del Derecho Pablico.

El papel quc la potestad reglamentaria asume en ¢l Derecho de la Adminis-
tracion, viene dado por la autonomia de la voluntad en el Derecho Privado. De
ahi quela mayor parte del Derecho Hipotecario (la verticnte registral) sea Dere-
cho de la Administracién y no Derecho Privado, Otra cosa es que por compren-
sibles razones académicas. que los administrativistas debemos incluso agrade-
cet, lo impartan los especialistas en Derecho Civil.

En todo caso. ha side puesto de relieve un criterio para la definicion del De-
rccho de la Administracion que no por ser exclusivamente formal ¢s menos inte-
resante: Solo en ¢l Derecho de la Administracién aparece la potestad reglamen-
taria y, por lo tanto. existeh grupos normativos.

Conforme ha sido ya cxpuesto, la presencia de reglamentos en normas consi-
deradas “civiles™. remacha el cardcter piblico de éstas.

Estambién la presencia de reglamentos propios de Organos y Poderes del Es-
tado, distintos del Ejecutivo, la que nos sefiala la presencia de Administraciones
Piblicas no dependientes de éste (Reglamentos de las Cdmaras, del Consejo Ge-
ncral del Poder Judicizl o del Tribynal Conslitucional).

La presencia de 1a potestad reglamentaria, diferencia al Derecho de la Admi-
nistracién de otras ramas del Derecho Pablico (ej. Politico o Procesal).

32, En cuanto a la relacion entre el Derecho Administrativo (es preferible ar-
chivar ya la nocién “Derecho de la Administracidn™) v la division de podercs; se
trata de una relacion conflictiva. en la medida ¢n que no cxiste una estricta corre-
lacién poder-funcidn (actividad). Las Administraciones Territoriales dictan nor-
mas de cardcter reglamentario y juzgan. ¢n el supuesto de los recursos adminis-
trativos. El Poder Judicial administra, cuando actia como Jurisdiccion Volunta-
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ria y legisla de forma negativa cuando decide sobre la incenstitucionalidad de las
leyes (el tema es muy claro en los paises anglosajones y menos en los continenta-
les, debido a ia existencia de Tribunales Constitucionales). El Parlamento admi-
nistra, por ejemplo, cuando alguna ley de €l emanada es un acto singular y nouna
norma general, e incluso juzga en algunos paises a altos cargos del Poder Ejecu-
tivo (“impeachment"}. '

Que la Administracidn se integre mayormente en ¢l Peder Ejecutivo es 10gi-
¢o. puesto que la Administracion no debe definir {os grandes fines del Estado
{cosa que hace el Parlamento, mediante la ley, subordinada a la Constitucion),
sino ejecutarlos.

Cierto es que el Poder Judicial también ejecuta la Ley (de zhi que en Locke
y en la Constitucion Britanica no se le separe con nitidez del Ejecutive); peroen
un sistema demacritico, la necesaria independencia del Poder Judicial, que ha
de verse reflejada en todos sus érganos, impide una estricta jerarquia y es incom-
patible con la atribucion de potestad en linea jerdrquica, a sus 6rganos.

Por otra parte, ¢l Poder Judicial, al no ser un poder intervencionista y trans-
formador, como el Ejecutivo, sino resolutorio de conflictos, no necesita ordenar
la realidad mediante una potestad reglamentaria, sino delimitar cudl es el orden
correcte, cn el marco de la norma. ’

[De acuerdo con lo anterior, la tradicién britdnica que apunta hacia un Dere-
cho de crecacidn jurisprudencial. mas que de creacién normativa, no provoca la
necesidad de una separacion tajante entre ¢l Poder Ejecutivo y Poder Judicial.

Parece claro que la Administracién por antonomasia y el scctor abrumadora-
mente mayoritario del Derecho Administrativo, ha de encuadrarse en el Poder
Ejecutivo, tanto por ser poder relacioral con los ciudadanos ¢ intervencionista
{potestad reglamentaria de trascendencia general), como porla macroestructura
orgamnizativa que eso conlleva (potestad reglamentaria de organizacidn).

Los demas Organos y Poderes del Estado con potestad reglamentaria propia
(Camaras Legislativas y Cortes Generales, Consejo General del Poder Judicial
y Tribunal Constitucional, basicamente), la tienen atribuida por una razon de-
terminada y con un medo de ser especifico.

a) La razén de los reglamentos propios de estos organismos, estriba en que
la atnbucidn de esta potestad al Gobierno compottaria una inadmisible injeren-
cia del Ejecutive (vicario y no dominus del poder), en otros Organos y Poderes
del Estado.

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial dict6 el primero de ellos,
con fecha 12 de noviembre de 1980, para estructurar sus Organos Técnicos, al
amparo de lo dispuesto en la antigua LOCGPJ 1/1980, de 10 de enero. Lo mismo
hizo el Tribunal Constitucional, mediante Acuerdo Plenario de 15 de enero de
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1981, con respecto a los temas de Organizacidn y Personal.

Tales Altos Organos del Estado han seguido produciendo este tipo de Regla-
mentos propios, en funcion de sus necesidades, el dltimo de los cuales es recien-
tisimo y tiene su origen en el CGPJ surgido de la nueva LO del Poder Judicial 6/
1985, de 1 de julio.

Es més, &l Consefo Consultivo de la Generalidad de Cataluiia, configurado
en el articulo 41 del Estatuto de Autonomia, aprobado por LO 4/197%, de 18 de
diciembre; y regulado cn la Ley Autonémica 1/1981, de 25 de febrero, tiene en
realidad un Reglamento propio. Dicho Reglamento fue aprobado por el Conse-
jo Ejecutivo, pero a propuesta vinculante del propic Consejo Consultivo.

No es extranio que asi fuese, dadas las garantias de independencia que requie-
re un drgano que es asesor tanto del Consejo Ejecutivo, como del Parlamento de
Cataluna,

b} El modo de ser de tales reglamentos, obedece a estrictas necesidades au-
toorganizaterias de sus prepios servicios y no relacionales con el ciudadane. De
ahf que sus reglamentos se circunscriban a organizacidn y perscnal.

También las Cortes tienen Reglamentos de tipe (Estatuto del Personal de las
Cortes Generales), aprobadas por las Mesas de ambas Camaras, y con regulacio-
nes, a veces muy difercntes de la general, conforme se ha podido observar en ma-
teria de incompatibilidades de su personal {de régimen juridico singular). Es
mas, los propios Reglamentos de las Cdmaras, como el del Congreso de los Di-
putados de 24 de febrero de 1982 y el del Senado, de 26 de mayo del mismo afio,
aunque sean formalmente Leyes, por el Organo del que emanan, en lo demis,
no difieren de los Reglamentos propios, al encomendarles el articulo 72.2 de la
Constitucion, la regulacién del régimen de sesiones.

El tema de las Administraciones no encuadradas en ¢l Poder Ejecutivo, ha
abierto un interesante debate, sobre todo a partir de las obras de Garrido Falla,
Lapez Rodo, Lopez-Guerra y Santamaria Pastor.

Por altimo, sélo me resta indicar en este punto, que ¢l incremente de funcio-
nes estatales, normalmente a costa de la sociedad civil, no puede hacerse por
otro peder que no sca €l Ejecutivo, puesto que es éste el agente del intervencio-
nismo. De ahi que la funcién administrativa tenga un claro cardcter residual,
conforme tantas veces se ha afirmado y que consecuentemente el Dereche Ad-
ministrativo, como Derecho Comian de las Administraciones Piblicas, tenga a su
vez un caricter residual con respecto al Derecho Piblico y al Derecho de 1a Ad-
ministracion; sin que la palabra “residual” suponga mengua de su importancia y
volumen. Antes bien, todo lo contrario.

4 Resulta inevitable, sin embargo, reconocer que no toda la actividad del
Gobierno es administrativa, sino que desempeiia también una actividad politica.
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Evidentemente, ¢l tema de los actos politicos no puede plantearse hoy como
antano, en el sentido del articulo 2.b) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, que equivalia a declarar injusticiables determinados actos del
Gobierno.

Tampeco merece demasiado la pena bucear en la Historia; puesto que, con-
forme sefiald el profesor Baena, no cabe distinguir la actividad politica y admi-
nistrativa del Gobierno con criterios intemporales y abstractos; € incluso es evi-
dente que €l origen de la nocién “acto politico” en Francia {temor del Consejo
de Estado a entrar en asuntos relacionados con el patrimonio de los Bonaparte)}
y en Espana (idéntico temor del Consejo de Estado, en relacion con el patrimo-
nio de la familia Godoy) se produce asimismo per razones politicas y no juridi-
cas, de idéntica forma que la fluctuacién de 1a nocién a lo largo del tiempo.

Con la Constitucion en la mano, en la Espana actual todo acto del Gobierno
es justiciable (sea por la Jurisdiccién Constitucional, sea por la Contencioso- Ad-
ministrativa), con lo cual, 1a problemaitica de los actos politicos ha dejado de
existir en su dimensidn histérica.

No obstante, reciente todavia la Constitucion, insistié Garrido Falla cn que
los actos politicos pervivian en distinta forma y sentido. No se trataria ya de pre-
tendidos actos politicos por naturaleza, sino de actos de relacién entre Poderes
Constitucionales, vy en ¢l caso de plantearse conflictos, tendria competencia de-
cisoria el Tribunal Constitucional; con lo cual queda abierto un interrogante no
a analizar aquf, perosi a apuntar: ;Cudl es la naturaleza de una sentencia del Tri-
bunal Constitucional y, en general, de toda decision de Gltima instancia?.

En el fondo, la idea que se apunta con los nuevos “actos politicos™, es que
existe un Derecho Politico, junte al Derecho Administrativo, delimitacién que
conscientemente no ha plantcado problemas fuera de la cabeza del Ejecutivo o
Gobierno.

La conclusidn es la siguicnte:

Toda relacion entre Organos Constitucionales del Estado es Derecho Politi-
0. Elresto de la actividad dct Gobierno y todas las funciones de los demads drga-
nos de la Administracién, integran el Derecho Administrativo. El Derecho Ad-
ministrativo abarca asimismo la organizacion de los otros Organos y Poderes del
Estado y aquella parte de la actividad por ellos desarrollada, que no les esté cons-
titucionalmente atribuida en conjunto. Por lo tanto, es clare tanto que se inserta
en el Derecho Politico la actividad legislativa de un Parlamento, como que es
Dereche Procesal la regulacion de 1z actividad de los Juzgados y Tribunales. No
obstante, el contenido propio de los Reglamentos de las Cimaras y en general
del denominado Derecho Parlamentario, es Administrative, al igual que los ac-
tos de aguéllas ajenos a su funcién constitucional (I€ase, por ejemplo, contrata-
cién}). Por iiltimo, y también a guisa de ¢jemplo, la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julic, del Poder Judicial, atribuye en su disposicién adicional 12.2, potestad re-
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glamentaria genérica al Gobierno; dato formal que confirma mi hipétesis de que
también la organizacién judicial pertenece al Derecho Administrativo.

En resumen: Solo la actividad constitucionalmente atribuida a érganos y po-
deres del Estade, distintos dei Ejecutivo, escapa al Derecho Administrative.

La estructura compleja del Estado, como sucede en el caso de nuestro Estado
de las Autonomias, (inicamente resta claridad a la solucion apuntada, perono le
hace perder ni un épice de validez.

Una Comunidad Autdnoma es un Organo Constitucional del Estado, dividi-
do en érganos y Poderes Estatutarios, e interna corporis le ¢s aplicable la misma
doctrina ya apuntada: cxisten actos de relacion entre Poderes, que no estan suje-
tos al Derecho Administrativo, como el que se produce cuando el Presidente de
la Comunidad disuelve la Asamblea Legislativa y que en ¢l sentide apuntado por
el profesor Garrido son actos politicos {es decir, sujetos al Derecho Politice, en
nuestras nuevas coordenadas). Los demads actos del Ejecutivo Regional, que no
le relacionen con otros Poderes Estatutarios, estarfan sujetos al Derecho Admi-
nistrativo,

Sin embargo, las Comunidades Auténomas permiten hacer algunos intere-
santes matices: |

a) En el esquema de divisién de poderes, el Judicial sigue siendo un poder
global en el seno del Estado, puesto que & pesar de tener el Tribunal Superior de
Justicia consideracién de érgano autondmice (articulo 152 C.E.}, no es de echar
un saco roto el principio de unidad jurisdiccional {articulo 117.5 C.E }.

b} Pueden existir Organos Estatutarios sin reflejo Constitucional que son co-
participes del equilibric de poder entre los Altos Organos de la Comunidad A u-
ténoma, como sucede con el citado Consejo Consultivo de 1a Generalidad de Ca-
taluna.

¢} Las Comunidades Autdnomas elevan definitivamente a teorfa las hipétesis
que he venido manejando.

Acaso pudiera pensarse, con un criterio puramente formalista, que los actos
de los Poderes Piblicos no sujetos al Derecho Administrativo ni al Privado, son
enjuiciables ante el Tribunal Constitucional; mientras que la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, conoceria con exclusividad de los actas {empleo la ex-
presién en sentido amplio) sujetos al Derecho Administrativo.

Tal conclusién formalista funciona por aproximacion, pero no es exacta. El
tema ya se entrevé, sin tomar en consideracién a las Comunidades Auténomas,
si se tiene cn cuenta gue algunos actos administrativos, aunque sca de forma me-
diata, pueden set recurridos ante el Tribunal Constitucional, por via de Amparo.
No obstante, las Comunidades Auténomas arrojan [uz definitiva sobre la mate-
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ria, al ser claro en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre
de 1979, que una disposicién reglamentania, al ser globalizable como actividad
de la Comunidad Auténoma, puede originar un conflicto constitucional de com-
petencias; lo que despeja visiones simplistas, que a priori pudieran deducirse del
articulo 153 de nuestro Texto Fundamental.

5*. Dado que la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa se suele incluir
dentro de la nocion de Derecho Administrativo, se impone entrar en la cuestion.

Para mi estd meridianamente claro que las normas reguladoras de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, en cuanto que la organicen, al igual que suce-
de en general con la Ley Orgédnica del Poder Judicial, son de Derccho Adminis-
trativo, pero todas las demds disposiciones son, en buena logica, puro Derecho
Procesal.

Enticndo que la Jurisdiccion Contencieso-Administrativa, mientras estuvo
en la esfera de la propia Administracion {retenida o delegada) y no en la del Po-
der Judicial, formaba parte de la esfera regulada por el Derecho Administrativo,
pero hoy ¢s0 no es cierto, al tratarse de una jurisdiccién meramente especializa-
da, pero sicmpre dentro de 14 ordinaria.

Desde el punto de vista académico, se considera conveniente (razén pura-
mente empirica y coyuntural) que dicha Jurisdiccidn se estudie en Derecho Ad-
ministrativo y no en Derecho Procesal.

Razones de pura oportunidad siempre abundan en Derecho y no debe extra-
narle a nadie. Asi, existen cuestiones claramente administraiivas de las que no
conoce la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, sino [a Jurisdiccion Laboral
(articulo 2.a) LICA, en relacién con el asticulo 1 del Texte Refundido de la Ley
de Procedimiento Laboral). Quc este tipo de cuestiones se estudien en Derecho
del Trabajo, abona lo coyuntural y empirico de la division académica de mate-
rias.

6". Por Gltimo, toca entrar en la zona de penumbra entre el Derecho Admi-
nistrativo y el Derecho Privado. tanto mayor cuanto que en nuestra época se han
difuminado progresivamente las barreras entre Estado y sociedad civil, por cau-
sa del inmenso auge del intervencionismo administrative en el Estade Social de
Derecho.

Este fendmeno da lugar a un estrecruzamicnto entre las formas publicas y pri-
vadas de gestidn, que estd en la base de la Administracién Institucicnal.

Por otra parte y con anterioridad historica a las recientes épocas de auge de
la intervencion administrativa en la sociedad, aparecen ferémenos de utilizacion
del Derecho Privado, en el 4mbito relacienal con los ciudadanos (tema claro en
materia de contratacién), asi come la penetracidn de la sociedad civil en ¢l Esta-
do. a través de las Corporaciones, las cuales tampoco son ajenas a un control so-



128 EMILIO SUNE LLINAS

cial, que opera en sentido contrario; ¢ incluso mediante el denominado ejercicio
privado de funciones piblicas.

En estos dos puntos, voy a hacer poce més que ser meramente descriptivo,
como no puede per menos que acontecer, €n un tema de concepto,

a} La Administracién Institucional responde a la idea de descentralizacion
por servicios, acuftada por Haurion y recibida en Espaita a través de Royo Villa-
nova.

Su figura tipica son fos Organismos Auténomos, de base fundacional o insti-
tucional, en el sentido de masas patrimoniales adscritas a un fin de interés ptbii-
co (no en vano, la denominacion clasica en el &mbito local, ha sido 1a de Funda-
ciones Publicas).

Se trata de personificar un servicio, bajo las normas de Derecho Puablico, que
regulan también su régimen de actuacién. No obstante y dado que se persigue
agilizar a gestidn, sc producen también especialidades, sobre todo en ¢l ambito
presupuestario y en la contratacion administrativa.

Sobre la nocién bdsica de Organismo Auténomo, que constituye el centro de
la Administracion Institucional, se presentan posibilidades de un mayor someti-
miento al Derecho Administrativo, como se da en el caso de los Organos de Ges-
tidn, sin personalidad diferenciada; o por el contrario, de mayor flexibilidad,
comgo acontece con los Entes con Personalidad Pablica y Régimen de Gestidn de
Derecho Privado, que constituyen uno de los supuestos de sociedades estatales,
previsto ¢n la Ley General Presupuestaria (Renfe, Infe, etc.).

Precisamente el supuesto de maxima flexibilidad se da con figuras instrumen-
tales, que escapan casi por entero del Derecho Administrativo, en la medida en
que su personalidad es privada y también lo son por entero, su régimen de conta-
bilidad y de contratacion. Se trata de las Empresas Pdblicas, constituidas bajo la
forma de sociedad anénima.

Supuestos menos comentados, pere que también existen, de utilizar instru-
mentalmente formas de organizacion propias de la sociedad civil, se dan con la
constitucién de Fundaciones Privadas por Entes Piblicos y con {a posible utiliza-
€ion instrumental de la legislacién de asociaciones, conforme se ha efectuado,
por ejemplo, con las Federaciones de Municipios.

b) Si en todo lo anteriot {4mbito organizativo), la posibilidad de utilizar una
u otra forma de organizacion cs discrecional; en cambio, 12 utilizacién del Dere-
cho Privado en el ambito relacional con los ciudadanos, no puede considerarse
de igual forma.

Agquf sucede que el Derecho Administrativo ha ide ganando campo, a costa
de empequenecer ¢l papel que tiene para la Administracién el Dierecho Privado,
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entendido como Derecho Comun. En este sentidoe, esta claro que los contratos
administrativos, histéricamente pasan de no existir a regular, por necesidad re-
glada, la mayoria de las relaciones de trafico patrimonial de los Entes Piiblicos.

La utilizacién del Derecho Privado en las formas de organizacién €5 bdsica-
mente discrecional, mientras que en el Ambito relacional suela ser reglada. De
ahi que en las zonas de sombra entre to erganizativo y lo relacional {personal) es-
tén muy combinados los elementos reglados v los discrecionales.

No se ¢lvide tampoco gue al condicionar 1z forma de organizacién la manera
de gestidn, se da un entrecruzamiento entre lo doméstico y lo relacional, en favor
de una meyor discrecionatidad administrativa a la hora de utilizar €l Derecho Pri-
vado, si bien con el precio de la pérdida de potestades.

Para terminar con el tema de |a utilizacion instrumental del Derecho Privado
en relaciones juridicas con terceros, he de decir (sin aportar nada nuevo}, quela
formacién de la voluntad administrativa es siempre pdblica (teoria de los actos
sepurables}.

¢} Considero, en disonancia con la opinién de los profescres Viliar Patasi y
Baena del Alcdzar, gue las realidades Administracion Institucional y Adminis-
tracién Corporativa, han de separarse. En este punto coincido con las tesis de los
profesores Garcia de Enterrfa y Ferndndez Rodriguez, entre otros.

Parece claro que la Administracion Corporativa surge como penetracion de
la sociedad en la estructura del Estado. Esto es histéricamente cierto, con inde-
pendencia del control ¢ incluse del dirigismo social, por parte del Estado, quc
puede articularse a través de las Corporaciones.

Este fendmeno, asi como la naturaleza, asociativa en su base, de la Corpora-
cién, me impelen a no considerar la Administracion Institucional como un cajon
de sastre de realidades heterogéneas.

Sobre la base de estos planteamicntos, se puede comprender también como
las Corporaciones combinan lo privade con lo piiblico y cémo, sélo parcialmen-
te, son Administraciones Piblicas.

d) Un problema parecido se presenta con el denominado “ejercicio privado
de funciones piblicas”, planteado por ¢! Consejo de Estado francés, y muy bien
expuesto en Espafia por Garrido Falla.

El problema es si cabe que los particulares dicten actos administrativos, tema
de trascendental importancia para elegir la via procesal oportuna en la que pue-
dan ser impugnados.

Elsupuesto por antonomasia, suelen ser las potestades {normalmente de po-
licia}), delegadas en los concesionarios de los servicios piiblicos.
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El profesor Garrido salva la cuestion diciendo que [o normal es conceder un -
recurso administrativo frente a tales actos, con lo cual se impugnaria ante la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa el acto resoluterio de dicho recurso.

[.a conclusion es ingeniosa, pero no deja de ser una via de escape, que &n su-
puestos anédlogos, como las funciones piiblicas desempefiadas por el capitén de
un bugue mercante, ni siguiera resulta explicativo de la naturaleza de la activi-
dad.

Para mi es claro que estas personas, en una parte pequeiia de sus cometidos,
tienen atribuido el ejercicic de una competencia administrativa y en esta misma
medida son titulares de un érgano administrativo, perteneciente a determinada
Administracién Pablica. De ahf, que sus actos sean administrativos.

La confusién se origina por ta excepcionalidad de 1a cuestion: no hay ejercicio
privado de funciones piblicas, sino titularidad excepcional de un érgano admi-
nistrativo, lo que provoca que a tales personas no se les pueda aplicar sistemati-
camente el régimen estatutario propic de los funcionarios ptblicos.

De todas formas, con la creciente laboralizacién de la Funcidn Piblica, no to-
dos los que tienen una relacion de servicio para con la Administracién estdn so-
metidos a un régimen juridico idéntico; es decir, que la refacién ejercicio de au-
toridad/funcionario/régimen estatutario, es susceptible, incluse con caricter
normal, de miltiples matices que dependeran Unicamente de lo dispuesto en la
Ley. '

1.8. DEFINICION QUE SE PROPONE

Con plena conciencia, conforme sefialaba al principio, de que no cabe dar
una nocidn ahistérica de ninguna de las Ciencias Humanas, voy a plantear, sin
embargo, un concepto del Derecho Administrativo que atienda esencialmente a
sus datos mas estructurales;

Derecho Administrativo es aquella rama del Derecho (subestructura juridi-
ca}, aplicable a la organizacion estatal global, que relfaciona a dicha organizacion
con los sujetos en Derecho (elementos personales y oTganizativos) de la sociedad
civil, a través de dérganos fuertemente jerarquizados y transformadores y mediante
normas juridicas cualificadas por la atribucion de potestades a la organizacitn es-
tatal,

O, si se prefiere una definicién mis acorde con la terminologia que se ha ve-
nide manejando y que gana precision a costa de ser inusual, diré, sin perjuicio de
una nueva profundizacidn en sus elementos, que Derecho Administrative esuna
subestructura juridica, estructurante de la organizacion estatal global, que rela-
ciond 2 €sta como elemento, a través de 6rganos fuertemente jerarquizados y
transformadores, con los elementos personales u organizativos de la sociedad ci-
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vil, mediante normas juridicas cualificadas por la atribucion de potestades a la
organizacion estatal.

Analicemos ahora los elementos contenidos en la definicién:

a} El Derecho Administrativo es una subestructura juridica: Cen esto se afir-
ma, conforme al marco conceptual en el que me he venido desenvolviendo, que
el Derecho Administrativo es una parte del Ordenamiento Juridico y que en si
mismo forma un Ordenamiento peculiar, puesto que toda subestructura es, a su
vez, estructura.

b) El Derecho Administrativo es estructurante de la organizacién cstatal glo-
bal: Esto significa que la organizacion estatal subconstitucional estd esencial-
mente configurada por ¢l Derecho Administrativo y no sélo a nivet del Ejecuti-
vo, sino interna corporis de los demds Organos y Poderes del Estado.

Otra cosa son las relaciones entre esos Organos y Poderes, que cuando se
mueven en el marco de sus competencias constitucionalmente atribuidas, se ri-
gen por el Derecho Politico, ain cuande actiien por intermediacion de sus res-
pectivas Administraciones Pdblicas {recuérdese la posibilidad de un conflicto
constitucional entre el Gobierno ¥ una Comunidad Auténoma, a través de su
Consejo de Gobierno).

En cambio, las estrictas relaciones entre Administraciones Piblicas se nigen
por ¢l Derecho Administrativo o por ¢l Privado, segiin sea posible o necesario el
" gjercicio de potestades. No suele ser posible el ejercicio de potestades por una
Administracion sobre otra, cuanto mas efectiva sea la autonomia de la segunda;
por cjemplo, cada dia aparecerd como mas insélito que en el establecimiento de
un concierto o de una sociedad entre la Administracion de) Estado y la de una
Comunidad Auténoma, alguna de ellas pretenda imponer a la otra la Ley dc
Contratos del Estado. Lo normal serd contratar con arreglo al Derecho Privado.
En cuanto a la no necesidad del ejercicio de potestades, puede darse en las rela-
ciones contractuales entre una Administracién Territorial y alguno de sus Orga-
nismos Auténomos: ; Para qué ia complicacion de contratar con arreglo al Dere-
cho Administrativo, cuando las potestades de la Administracion Territorial es-
tdn aseguradas por su control sobre el Ente?

De hecho, la propia Ley de Contratos del Estado, a pesar de su veterania pre-
constitucional, excluye de su ambito “los convenios de cooperacidn que celebre
la Administracién con tas Corporaciones Locales u otros entes de Derecho Pi-
blico™ {articulo 2.4.). Sin duda existen hoy muchas mas razones que antaio, para
que esta norma sea de verdad eficaz, y ro se haga en términos como los del arti-
culo 145.2 RSCL, al disponer que “cuando el concierto se estableciera entre dos
Corporaciones locales o entre una de éstas y el Estado u otra de caracter paraes-
tatal, no requerira prestacion de garantia”, con lo que se aseguraba la persisten-
cia real de la Contratacion de Derecho Administrativo y de hecho se cerraban las
puertas al Derecho Privado.
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Por otra parte, me he referido a la organizacion estatal, sin reparar en su per-
sonificacion formal, porque mi planteamiente es inverso al mds comidnmente
aceptado. Segfin esa perspectiva usual, la persona juridica nace de una declara-
¢idn formal desde el Derecho, con le cual se originan graves problemas, como los
derivados de Jas relaciones contractuales de Las Cortes, que no estan personifi-
cadas, o de algunos olvidos en cuanto a declarar persona juridica a la Adminis-
tracion de otras tantas Comunidades Autonomas. Personalmente piense que
toda organizacidn no integrada jerdrquicamente en otra, es centro de imputa-
cidn de relaciones juridicas y, por io tanto, persona juridica, con independencia
de que esto conste formalmente o no. La constancia format sirve para coadyuvar
a la seguridad juridica, o para delimitar el alcance de la personalidad v, en su
caso, para convertir en centros unitarios de imputacion de relaciones juridicas a
organziaciones dependientes {como es el supuesto de los Organismos Autdno-
mMOos).

Me he referido exclusivamente a lz organizacién estatal, para no complicar
mis el terma con las Organizaciones Internacionzales y Comunidades Supranacio-
nales; pero sin duda, a ellas les es aplicable todo lo que ha sido sefalado del De-
recho Administrativo, en relacién con el Estado. En todo caso, v a los efectos de
Espanta, esto no constituye problema, puesto que nuestro Ordenamiento Consti-
tucional est4 inspirado en un fuerte monismo estatalista, que hace derivar, inclu-
sa al Derecho Internacional, de nuestra Lex Maxima; conforme evidencia su ar-
ticulo 95, al exigir la previa reforma constitucional para concertar un Tratado
que pueda contener estipulaciones contrarias a la misma.

¢} La organizacion estatal global es un elemento, dentro de la estructura del
Derecho Amdinistrativo, que se relaciona con los particulares a través de érga-
nos fuertemente jerarquizados y transformadores.

Eso significa que st antes fueron analizadas las Administraciones Piblicas,
aunque de un modo dispar al de 1z teorfa estatutaria, ahora interesa centrarse en
la relacién juridica como tal, con especial incidencia en el polo Administracién.
Precisamente, los elementos relacionales por excelencia de la organizacion esta-
tal z estos efectos, tienen la caracteristica de ser “fuertemente jerarquizados y
transformadores”, lo que les diferencia con nitidez del Poder Judicial, cuya je-
rarquia, por razones de independencia, no conoce apenas mis alcance que la via
de recurso; por otra parte, el Poder Judicial resuelve conflictos u opera como ga-
rante de la seguridad juridica (Jurisdiccion Voluntaria); pero no es transforma-
dor, porque no pretende ser agente del cambio social. No es intervencionista, en
suma. Ademds, este cardcter transformador, gque la Administracién no tiene
atribuido en exclusiva, ni 2 todos los niveles, encaja perfectamente con los postu-
lados generales del Estructuralismo, los cuales se sitdan tanto en lo sincrénico
como en lo diacrénico.

d) El otro pole de la relacidn juridica son los elementos personales u organi-
zativos de la sociedad civil. En el fondo, y desde la perspectiva que he manejado,
podia haberme referido sin rubor a “elementos persenales, naturales o jurfdi-
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cos”; pero he preferido dejar la cuestion en términos mds amplios, para evitar los
probiemas que derivarian, desde perspectivas mas convencionales, de latomaen
consideracidn de comunidades de bienes o de herencias yacentes, a los que nose
considera personas; pero cuya realidad de tales tiene alguna acogida en ordena-
mientos sectoriales {articulo 33 de la Ley General Tributaria).

e} Por ltimo, las leyes de ia estructura son, en este caso, normas juridicas
cualificadas por la atribucién de potestades a la organizacion estatal. Este pos-
trer elemento, al ser evidente, merece s6lo una aclaracién: el Derecho Adminis-
trativo, como rama més extensa y residual del Derecho Pdblico, participa de la
nota exclusiva de éste en cuanto al ejercicio de potestades; le que no significa,
conforme ya fue expuesto, que no existan también en €l privilegios (al igual que
sucede en el Derecho Mercantil}, o auténticos derechos subjetivos. De todas for-
mas, destaca €l ejercicio de potestades como elemento definidor, en general, de
la actividad Publica.

Hemaos tenido ocasién de observar cdmo en esta perspectiva estructuralista
del Derecho Administrativo, se integran armonicamente las nociones subjeti-
vas, objetivistas, relacionistas ¢ institucionalistas, lo que sin duda reafirma la va-
lidez parcial de todas ellas, a través de su superacién con una perspectiva de con-
junte como la que acaba de ser expuesta.

Poco queda por decir ya, dado que el concepte expuesto, con las tan inevita-
bles como necesarias componentes histéricas, es suficientemente revelador de lo
que, el que esto escribe, entiende come Derecho Administrativo. No obstante,
la definici6n ha sido obtenida, parafraseando a Kant, a través de la razdn pura.
Resta ahora introducir la razon prictica. En este sentido, el Derecho Adminis-
trativo practico, comprende necesariamente las normas generales de organiza-
cidn y procedimiento del Derecho Administrativo puro (Derecho Administrati-
vo Comiin), més aquellas materias que se incluyan en el programa de la asignatu-
ra, por razones histdricas o de oportunidad académica; es decir, la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa {(que hoy es esencialmente Derecho Procesal) y
parte del Derecho Administrative puro {el sector excluido, como sucede con el
Derecho Fiscal, no por eso deja de ser conceptualmente Derecho Administrati-
vo).



LA CONTEMPORANEA
FILOSOFIA JURIDICA
ANGLO-AMERICANA (*)

STEPHEN GUEST

Me complace celebrar esta conferencia sobre filosofia juridica en el
Reino Unido a un ptblico espariol, sobre todo, porque entiendo que, en
Espaiia, hace tiempo se tiene especial interés en la materia que conoce-
mos comao jurisprudencia analitica. Por ejemplo, el estudio de las obras
de H. Kelsen, uno de los mis grandes juristas analiticos, ha sido una par-
te importante de ambas jurisprudencias: 1a espafola y la del Reino Uni-
do.

Ya que sélo tengo un tiempo limitado para hablarles, y mi tematica
es enorme, me propongo dividir la charla del siguiente modo. Les pre-
sentaré las cuatro ideas clave que forman el nicleo de los debates acadé-
micos en periddicos, conferencias y aulas. Mi propdsito, de tratar princi-
palmente con ideas, en lugar de mencionar los nombres de fildsofos juri-
dicos importantes -aunque también haré lo tltimo, naturalmente- s de-
jar claro que son las ideas y no la gente las que forman la base de la filo-
sofia legal. Permitanme afiadir que me es imposible como lo es para
cualquiera, ser neutral en estos asuntos. En la descripcién de las diversas
ideas en esta drea, portamos nuestros propios, subjetivos, puntos de vis-
ta. Asi que no pido disculpas por comprometerme en los argumentos
que describiré- creo firmemente que la inica manera de entender {a filo-
soffa, incluyendo la jurisprudencia, es comprometiéndose con ella.
También diré que tengo un extenso territorio que cubrir. Las limitacio-
nes de tener que hablarles a través de intérprete, me impone una forma-
lidad desafortunada. Pido disculpas por no hablar en casteliano. Pero no

{*) Conferencia pronunciada por el profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Londres, Dr. Stephen Guest, traducida por el profesor de Filoscfia del Derecha de esta
Universidad, Dr. Sebantidn Urbina. Con el agradecimiento a la Conselleria de Cultuza del
Consell Insular por su colaboracién y apoyo.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 14 {Palma de Mallorca 1586).
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me molesta en absoluto que se me interrumpa para hacerme preguntas
o aclaraciones: es mi forma natural de hacer las cosas. Estaré, por su-
puesto, dispuesto al final de la conferencia a extenderme en cualquier
punto que deseen.

Las cuatro ideas-clave son: las del utilitarismo, positivismo, ley natu-
ral y metodologia. Hay, por supuesto, importantes solapamientos entre
estas ideas, vy las sefialaré. Dos de estas ideas estdn presentes hace tiem-
po en la filosofia inglesa: utilitarismo y positivismo; verdaderamente,
comgo yasaben, ambas doctrinas se originaron en las obras del filésofo in-
glés Jeremy Bentham a la vuelta del siglo XVIII al XIX. Por otro lado,
la doctrina de la ley natural no ha sido, hasta hace poco, parte de nuestra
filosofia de Derecho; sus principales dogmas han sido estudiados pero,
principalmente, en términos de interés histdrico mas que seriamente. No
obstante, recientemente, ha habido un resurgir de un serio interés por la
ley natural, principalmente, yo dirfa, a través del despertado interés, en
los iltimes quince o veinte afios, por la filosofia politica.

El germen de este desertado interés ha sido la publicacion del libro
Una teoria de la justicia, en 1971, por el filssofo politico de los Estados
Unides, John Rawls. También una gran obra que revive la doctrina cli-
sica de la ley natural se publicé en Inglaterra por John Finnis, en 1980,
titulada Ley Natural y derechos naiurales y en referencia a esto, debe
mencionarse la gran influencia de R. Dworkin, de la Universidad de Ox-
ford, quien al tiempo que no reclama ser un “abogado iusnaturalista”™ -
porque considera que la frase es demasiado ambigua para un uso serio-
reclama que el positivismo es incorrecto porque niega iz conexién entre
los derechos morales y los juridicos. Naciendo, también, de este crecien-
te interés en filosofia politica, hay un énfasis en la metodologia. Pienso
que esto es especialmente clare en las obras de ambos: Finnis v Dworkin,
pero los dos son reconfortantemente claros en sus métodos. Sus discusio-
nes acerca del método en filosofia del Derecho marcan una ruptura del
empirico, “cientifico”, y, en mi opinién, demasiado rigido énfasis hecho
por Bentham y mds tarde por su discipulo John Austin,

Quiza hay otra cosa que debo decir: es dificil descirbir la filosofia del
Derecho inglesa como distinta de la filosofia del Derecho en los Estados
Unidos. Ronald Dworkin, por ejemplo, que ha tenido una gran influen-
cia en ¢l Reino Unide- lo cual no sorprende ya que ostenta la citedra de
Jurisprudencia en Oxford- es, de hecho, de los Estados Unidoes y actual-
mente ostenta, también, la catedra en la Universidad de Nueva York.
Preferiria, pues, hablar de “Filosofia del Derecho anglo-sajona™ aun
cuando existan ligeras diferencias de énfasis. Por ejemplo, los filésofos
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del Derecho en los Estados Unidos, al tener su pais una Constitucion es-
crita que abarca conceptos morales, a diferencia del Reino Unido, estan
mds preparados que sus colegas ingleses para aceptar alternativas al po-
sitivismo. Hay, todavia, una fuerte creencia en el positivismo en el Rei-
no Unido, no sélo entre los fildsofos del Derecho sino también entre los
profesionales del Derecho.

UTILITARISMOQO

Me centraré, ahora, en el utilitarismo. El fundador de esta doctrina
fue Jeremy Bentham, uno de los arquitectos del liberalismo moderno.
Su opinidn era que la sociedad deberia organizarse por medio de direc-
trices para que fuera maximizada la mayor felicidad para el mayor néime-
10 de personas. No se puede mostrar suficientemente el impacto de las
ideas de Bentham, no sélo en el Reino Unido sino en los Estados Unidos
y en Europa. Aunque esta imperante nocidn- que los actos sdlo eran
acertados si producian consecuencias favorables, o eran de utilidad md-
xima para la socicdad- ha sido tan frecuentemente criticada, el utilitaris-
mao estd en el fondo del pensamiento en gran parte del pensamiento de
la vida politica inglesa y americana de hoy. La idea de Bentham era una
idea fructifera. Iba a apartar !a I6brega, oscura y acritica doctrina del
Derecho natural.

Armadoe con la doctrina- llevar al maximo la felicidad de la mayor
cantidad de personas posible- Bentham contempld la legislacién como
portadora de reformas fundamentales. Y estd claro, histdricamente, que
desde el medio intelectual asi creado surgieron reformas importanies y
liberalizadoras como resultado de la legislacién, a lo largo de mediados
delsiglo XIX en Inglaterra.

DERECHOS Y ANALISIS ECONOMICO DE LA LEY

El utilitarismo y la economia hasido el objeto de debates actuales en-
tre los filésofos del Derecho. En los Gltimos afios, ha habido una tenden-
cia entre abogados académicos de ocuparse en lo que se conoce como el
andlisis “econémico” de la ley. Esta doctrina, que se origind en la Facul-
tad de Derecho de Chicago, en los Estados Unidos, simplemente expo-
ne, que cuando tos jueces se enfrentan con un asunto juridico dificil,
como invariablemente 1o estan en casos de apelacidn, deberian resolver
el asunto decidiéndose por la interpretacidn que crea mayor riqueza en
la economia. Richard Posner, ha argumentado, por ejemplo, en la Fa-
cultad de Derecho de Chicago, que el efecto acumulativo de tales deci-
siones tendria un gran impacto en la potencia creadora de riqueza de la
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sociedad. Los tribunales de apelacién, propone Posner, entre otros, de-
ben verse ahora como arbitros de mercado corrigiendo las imperfeccio-
nes del mismo por medio de sus decisiones. Muchos de los andlisis eco-
ndémicos de las decisiones juridicas han procedide de esta manera, aun-
que afortunadamente, en mi opinidn, los jueces por lo menos no han, ex-
plicitamente, empezado a decidir de esta manera. Quiz4 deba decir, sin
‘embargo, que los “analistas econémicos” del Derecho revindican que los
jueces decidan en sentido econdmice, pero no se¢ dan cuenta de que esto
es lo que estdn haciendo. Y claramente, la idea de un andlisis econémico
de la ley es superficialmente atractivo, compartiendo la misma atraccidn
superficial del utilitarismo... Perc el andlisis econémico de la ley, esta
agrietado por muchas razones gue han sido sefizladas, en mi opinién co-
rrectamente, por el bien conocido y reciente debate del profesor Dwor-
kin con el profesor Posner.

Mucho del pensamiento sobre [a economia moderna se inspiré en el
utilitarismo. N6tese que dos principios del utilitarismo- la idea del placer
o felicidad y su consecuente maximizacion- tienen su contrapartida en el
pensamiento econémico. La idea del placer se reemplaza en la prictica
por unidades monetarias. El placer o la felicidad de una persona debe es-
tar fijada por la cantidad que est4 dispuesto a pagar por ello. En conse-
cuencia, cuando comparamos el placer obtenido por una persona cui-
dando su jardin con el placer obtenido en la creacién poética, dispone-
mos de unidades monetarias medibles. Es m4s, la ¢uestion de maximizar
el placer se convierte simplemente en una cuestién de maximizar el dine-
ro: en sus términos mas crudos, la felicidad de una sociedad puede me-
dirse en términos de su producto nacional bruto.

Podemos ver las ventajas del pensamiento econdmico. Son obvias-
en el mundo real- las comparaciones de placeres que deben hacerse y las
decisiones reales que deben tomarse. Por otra parte, trasplantar el pen-
samiento econdmico de este tipo a [os tribunales es usar un cuchillo muy
rome £n una zona muy delicada. Dworkin adopta la postura de que el
analisis econémico del Derecho propuesto por Posner ignora la cuestidn
de los derechos. El propone que los argumentos basados en el Derecho
en esos casos de apelacion deberian basarse no en cuinto dinero se crea-
t4 para la sociedad come un todo sino sobre el derecho que un individuo
particular tiene a una decisidén particular, independientemente del im-
pacto que esa decisién produzea en la riqueza de la sociedad.

La nocién de un derecho, para Dworkin, depende de su capacidad
para superar argumentos usados para justificar decisiones para el bienes-
tar general. En su misma y bien conocida frase, los derechos “triunfan”
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sobre los argumentos para la utilidad general. La fuerza especial de un
derecho es que sirve para recordar a los encargados de las decisiones po-
liticas- lo que incluye a los jueces- que la gente no es simplemente un va-
cio receptacule de dolor y placer, El informe de los derechos de Dwor-
kin, entonces, es funcional. Reclamar que uno tiene un derecho sirve la
funcion de contradecir €l argumento que dice que si una decisién se to-
mara no respetando ese derecho, el bienestar general mejorarfa. Quizé
un ejemplo real vendria bien aqui. En ¢! Norte de Irlanda, hay una ley
que permite a la policia arrestar por un periodo indefinido de tiempo a
cualquier persona sospechosa de estar involucrada en actividades terro-
ristas. Algunos consideran que esta ley ha disminuido el terrorismo con-
siderablemente y que, por lo tanto, ¢l bienestar general ha aumentado.
{Habra que decir que un niimero igual de personas piensan lo contrario).

Ahora, un argumento Dworkiniano seria el siguiente. Aunque €l te-
rrorismo disminuyera por estos medios, no significaria que esta ley esta-
ba justificada, debido a los derechos que tienen los individuos. Esto es,
el argumento del bienestar general no es decisivo en el tema de si deberfa
0 no existir tal ley.

Por supuesto- y aqui se han producido muchos malentendides con
Dworkin- no significa que los derechos no puedan ser nunca postergados
en nombre del bienestar general. Puede ser muy bien que lasituaciénen
el Norte de Irlanda sea un caso especial, donde se puede defender, para
postergar los derechos en cuestion, que allf hay una situacidn extraordi-
naria. Lo importante para Dworkin es que los derechos pueden pasar
por encima de los argumentos para ¢l bienestar general y que los argu-
mentos sobre los derechos de las personas son de diferente tipo que los
argumentos sobre qué objetivos y politicas son mejores para el bienestar
general.

(De dénde saca Dworkin estos derechos? Dworkin los extrae de lo
que llama la justificacién politica de fondo para el sistema juridico. En
unta soctedad democratica como la anglo-americana, tales derechos exis-
ten para contraponerse- €n un cierto umbral- a los argumentos del bie-
nestar general. En el centro de esta teoria jurfdica esta la idea de que las
instituciones politicas de los tribunales y jueces existen para proteger
contra el abuso de los derechos personales en favor del bienestar gene-
ral. De lo que se deduce que los tribunales no quedan justificados al to-
mar decisiones creadoras de riqueza porque esto es incompatible con lo

* que él considera el papel principal de los tribunales, que es el de determi-
nar los derechos de las partes, como él los define, en la sentencia.



142 STEPHEN GUEST

UTILITARISMO IGUALITARIO Y “DISCRIMINACION
POSITIVA®

Se puede sefialar algo importante en Pworkin, Me parece que, aun-
que el espiritu general de su filosofia est& en contra del utilitarismo, pue-
de que, de hecho, no esté en contradiccién con €l Desgracidamante, el
térming “utilitarismo” cubre muchas, aunque similares, doctrinas mora-
les. Pienso que Dworkin es un utilitarista cualificado hasta el punto que
plensa que los sistemas politicos democratices, sobre los que escribe, es-
tdn justificados por la siguiente teoria utilitarista cualificada. Ella matiza
la, mis bien, cruda versién del utititarismo que he serizalado como origi-
nada en Bentham, por la nocién de igualdad. Continua acentuando el ca-
racter igualitario del utilitarismo y ahora caracteriza los derechos como
protectores de las personas- pot ejemplo, de grupos minoritarios- contra
tas demandas utilitaristas ilimitadas o toscas, de la mayoria. Mirad, dice,
el atractivo del utilitarismo. No esta s6lo 1a cuestidn de la maximizacidn
de la felicidad o del bienestar, sino méas atn, esta el espfritu de la doctrina
de que el beneficio se debe extender a todos. La felicidad de todos cuen-
ta; por supuesto, el mismo Bentham dijo que ninguna perscna deberfa
contar mas que otra ¢ menos que otra. (Ciertamente ¢l efectoliberaliza-
dor de la doctrina en el siglo XIX se debid, parcialmente, a que recogia
alguna clase de nocidén igualitaria). Este principio de ignaldad que Dwor-
kin extrae del utilitarismo frena, en la préctica, al crudo utilitarismo. Si
el bienestar general demanda que la gente no sea tratada comoigual, en-
tonces ¢l utilitarismo cualificado no justifica tal avance en el biencstar
general.

Dworkin utiliza la nocién de “wutilitarismo igualitario” para justificar
lo que se conoce, en Estados Unidos, comeo programas de “discrimina-
cién positiva” por las que ciertas posiciones privilegiadas tales como, por
ejemplo, plazas escasas en una Facultad de Derecho se mantienen abier-
tas a los grupos minoritarios, dejando a un Jado ¢l hecho de que las cali-
ficaciones para [a admisidn a estas plazas puedan estar basadas en la raza
més que en la capacidad. Dworkin argumenta que tales programas estan
justificados porque no ofenden los derechos de las personas a ser trata-
dos como iguales. Ya que la justificacién de estos esquemas, la meta del
bienestar general de reducir Ia friccién racial , tales programas de “discri-
minacién positiva”, dice que estén justificados en términos del trasfondo
politico democritico (y, por tante, en los Estados Unidos, legalmente
justificados de acuerdo con la Coustitucién).
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EL POSITIVISMO

Pasaré, ahora, a la siguiente idea que tengo intencion de tratar. El
positivismo fue también una invencion de Jeremy Benthamy, para€l, las
cuestiones de validez del Derecho debian distinguirse rigurosamente de
las cuestiones referentes a lo moralmente correcto. El positivista de ma-
yor influencia en el Reino Unido, hoy, ¢s sin lugar a dudas, Herbert
Hart, que publict su famoso Concept of Law, en 1961. En esta obra, €l
profesor hart criticé el positivismo de Bentham y del discipulo de Bent-
ham: John Austin. Austin y Bentham habian declarado que el Derecho
era fundamentalmente un sistema de coercién hecho por el hombre. La
ley debia verse como un tipo particular de mandato, es decir, el mandato
del soberano, siendo el “soberano ¢! grupo de personas que normalmen-
te son obedecidas y que no obedecen normalmente a nadie. Hart penso
que esta teoria estaba seriamente malconcebida y ia reemplazd con otra
version positivista: el Derecho debia verse como un sistema de normas.
Solo por el concepto de norma podia explicarse la importante nocidn de
un sistema juridico de obligacién. M4s aln sélo a través de las normas,
podia caracterizarse una importante diferencia en nuestro sistema juri-
dico entre las leyes que imponen obligaciones v las leyes que confieren
potestades.

La teoria es la siguiente. El Derecho es 1a “unién” entre lo que €l lla-
mo normas “primarias” y “secundarias”. Las normas primarias, como la
ley penal, son normas que imponen obligaciones y las normas secunda-
rias son normas que confieren potestades, tales come, por ejemplo, las
OImas que crean contratos, testamentos, gie goblernan las leyes sobre
el matrimonio, efc. Hart propuso diferentes tipos de normas secundarias
pero lo importante para nosotros, al considerar los actuales debates en
Inglaterra, ¢s lo que lamé su regla recundaria de reconocimiento. Esta
regla de reconocimiento nos da los criterics de identificacién de todas las
normas vilidas del sistema juridico: es una norma que confiere poder
porque confiere potestades a los funcionarios del sistema, como Jueces
y abogados, para aplicar las normas identificadas como Derecho por la
regla de recenocimiento. Ahora, lo que es esencial para entender ¢l po-
sitivismo de Hart, es que esta regla de reconocimiento se identifique
comgo una cuestion empirica. Hart es muy reiterativo sobre esto. Dado
gue la existencia de [a regla de reconocimiente debe identificarse como
una cuestion de hecho, atendiendo a la conducta reglamentada de los
funcionarios del sistema, realiza 1a separacidn del Derecho y la moral: el
Derecho debe identificarse como una cuestion de hecho, mientras que la
moralidad es una cuestién reservada al mundo de los valores.
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Esto suena sélo como teoria abstracta. Pere, de hecho, es uninforme
real de cdmo operan los sistemas juridicos. Piensen en ello. Imaginen
que pasan a ctra sociedad e intentan averiguar lo que cuenta como Dere-
cho valido en esa sociedad. La teoria de Hart nos da una guia clara: ave-
riguar lo que, como cuestién de hecho, es la prictica oficial y profesio-
nal. Averiguar quienes son los personajes principales, aquellos que es-
tan aplicando medidas coercitivas, etc. Observen sus patrones de com-
portamiento, lo que dicen hacer, etc. De este material factico, dice Hart,
emergerin los criterios de identificacién de lo que cuentg como Derecho
valido.

CASOS DIFICILES

Sin embargo, Dworkin es muy critico respecto de estatdeade laregla
de reconocimiento. Afirma gue, aunque esta regla de reconocimiento
explica muchas de las leyes, no puede explicar la forma en que abogados
y jueces argumentan en los tribunales [os casos que presentan cuestiones
juridicas controvertidas. Dicho de otra manera, no puede explicar los ar-
gumentos juridicos en 1os casos de apelacion, donde el caso selleva alos
tribunales precisamente porque la ley en cuestién no estd éstablecida.
Dworkin llama a estos casos, “casos dificiles”. Veamos ahora un ¢jem-
ple de caso dificil. Imaginemos gque hay una ordenanza-que prohibe alos
vehiculos atravesar los parques.

Del uso ordinario del lenguaje no habria controversia que esta prohi-
bicidn se aplique a un camién o un coche. Este tipo de situacion estd fa-
cilmente contemplada en la teoria de Hart. Los hechos de practica oficial
seaen Espafia c el Reino Unido- nos dicen que las ordenanzas son Dere-
cheo y que las palabras claras de las mismas deben ser aplicadas. Pero ;y
st alguien va por el parque en monopatin? ;v st alguien atraviesa el par-
que en patines? Este es el tipo de situaciones plantcadas en les tribuna-
les. Es precisamente porque no hay determinacién en los hechos y una
indicacion clara en la préctica oficial de los abogados que llevan tales ca-
sos a los tribunales para obtener una decisién de los jueces. Iré més alla:
cstos casos “dificiles” son los tipos de casos que se les ensefian a los
estudiantes para argumentar sobre ellos en las tutorias de la Facultades
de Derecho. ;Por qué? Porque hay razones en ambas partes. No son ¢l
tipo de casos tratables como resueltos, sencillamente, por referencia a
una norma fictica de reconocimiento.

Por supuesto, Hart tiene respuesta a la pregunta de qué pasa en estos
casos dificiles Es simplemente que no hay ley, por ejemplo, enla pregun-
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ta de si un monopatin o unos patines son vehiculos segin la finalidad de
la ordenanza. El juez, mds bien, hace la ley y decide si, para un futuro,
los monopatines y los patines deben considerarse vehiculos. El es, en
efecto, un tipo de mini-legislador, muy restringido, que liena las “lagu-
nas” creadas por la legislacion.

Dworkin es muy critico con este tipo de razonamiento juridico en es-
tos casos dificiles. Dice que, en una democracia, la idea es constitucio-
nalmente errénea. Primero, los jueces, al no ser elegidos y no tener que
responder ante un electorado, no son las personas apropiadas para legis-
lar a la sociedad. A menudo tienen experiencia en una, relativamente,
estrecha y, a menudo, privilegiada clase de sociedad, con una educacion
especializada en Derecho y poco mas. ;Por qué, dice él, se les debe con-
fiar este asunto de reparar las “lagunas” en la legislacién”. En segundo
lugar, si los jeuces legislan de esta forma, resulta injusto para los litigan-
tes que la ley- hecha por el juez en su decision al final de la audiencia ju-
dicial- sea, entonces, aplicada retrospectivamente a esos litigantes. Sila
teoria de la regla de reconocimiento es acertada, entonces no existe De-
recho, realmente, hasta que el juez haya tomado su decisién, Por consi-
guiente, si aplica entonces el Derecho a los litigantes, este Derecho se
aplica retrospectivamente.,

Es aqui donde la postura antipositivista de Dworkin aparece clara-
mente. Dice que la caracterizacién factica de los criterios de validez juri-
dica de la regla de reconocimiento no es suficiente.

Mas bien debemos mirar la justificacidn de fondo de las instituciones
aplicadoras de la ley. ; Cuél es la justificacién de fondo en los sistemas ju-
ridicos anglo-americanos? Dice que es una justificacién democratica que
toscamente se equipara al ufilitarismo igualitario que mencioné ante-
riormente. Debemos deducir de esta justificacion de fondo, dice €1, los
argumentos que a ta vez dan poder y limitan a los jueces. La institucién
judicial existe, no como el legislativo, para hacer leyes concernientes al
bicnestar general, sino para juzgar entre litigantes y proteger sus dere-
chos legales frente a los argumentos del bienestar general. Verdadera-
mente, dice, son los principios y no las normas las que forman el limite
argumentativo en los casos dificiles. Hart estaba equivocado, por lo tan-
to, al concebir el Derecho como un sistema de normas.

De esto se deduce que las razones sobre como deberian decidir los
jueces en los casos dificiles se sacardn del campo politico. Los argumen-
tos sobre lo que los jueces tienen €l peder de hacer o estan obligados a
hacer, y como deben ser constrenidos, se referird a la justificaciéon de
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fondo de las instituciones del sistema juridico como un todo. Desde este
punto de vista, habrd razones que impliquen juicios morales, que inevi-
tablemente seran parte de las decisiones sobre lo que deber{a ser una de-
cision judicial correcta. Consecuentemente, el positivismo estd equive-
cado en su rigida separacién entre la moralidad y el Derecho,

Por 1o menos, describe mal la manera en que operan los sistemas de-
mocraticos; y lo que es més importante para Dworkin, no consigue en-
tender como deberian razonar los juristas en los casos de apelacién. La
teoria de las “normas”, sefala, no nos dice nada de cédmo argumentar
cuando las normas se “agotan”.

DERECHO NATURAL

Volveré ahora sobre el tema de un pensamiento sobre el Derecho
Natural, hoy, enel Reino Unido. Enlos afios 1950 hubo un famoso deba-
te enel Harvard Law Review, entre el profesor Hart y el profesor Fuller,
el conocido fusnaturalista de los Estados Unidos. El resultado de cste de-
bate destruyd laidea del Derecho Natural en el Reino Unido, por lo me-
nos entre los pensadores académicos. Pero recientemente ha revivido,
La doctrina iusnaturalista, por supuesto, aparece de distintas maneras.
Pero la esencia de la idea es, que es errdneo pensar que las cuestiones
morales pueden mantenerse separadas de las cuestiones de validez juri-
dica. Si esta, mas bien bésica, definicién de Derecho Natural se acepta,
entonces pienso que es correcto decir de Dworkin es iusnaturalista. Sin
embargo, ¢l problema de entender aquf a Dworkin es que él respalda la
justificacion democritica- el utilitarismo igualitario-del sistema juridico
anglo-americano. No obstante, podria ser que su teoria se aplique a jus-
tificaciones de fondo- digamos totalitarias o racistas- que é1 no respalda-
ria. Aqui puede que haya cuestiones de validez juridica que no tienen
ninguna conexién con la moral.

EL POSITIVISMO COMO UNA DOCTRINA DEL DERECHO
NATURAL

Sin embargo, quierc [lamarles la atencin sobre la rearticulacidn que
hace John Finnis de las doctrinas cldsicas del Derecho Natural, en su
obra Natural Law and Natural Rights publicada en 1980. Finnis sustenta
¢l punto de vista- muy razonable en mi opinién- de que Iz determinacidn
de la ley, que concierne al gobierno y Ia coordenacion de los asuntos hu-
manos en sociedad, necesariamente implican un elemento moral. El ar-
gumento de Finnis es extremadamente sutil. Es dificil, pero ello ne de-
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beria impedir que fuera correcto. El Derecho, dice, debe identificarse
en virtud del mejor de los propésitos con los que se postula el uso del tér-
ming “Dereche”, Las definiciones de Derecho deben servir un propésito
y el Gnico propésito concebible que puede pensar, para postular una de-
finicién de Derecho, seria moral. Su propdsito moral es, con mucho, el
mismo de lo que él estima que es el proposito moral de Hart. Estoes, que
el propésito moral del Derecho en sociedad es que provea una claraindi-
cacién de lo que se le pide a las personas para, en sus propias palabras,
dispener las condicicnes para “el florecimiento de la humanidad”.

El resultade paraddgico es- y debe subrayar que pienso que es solo
aparentemente paradégico- que Finnis resulta ser un positivista. Plensa
que la definicién de Derecho que mejor sirve a la moral es la definicion
positivista, porque deja claro a la gente [c que es una cuestién moral, a
diferencia de lo que seria una cuestién sobre lo que ¢s vélido juridica-
mente. Sélo suena paradégico si se comete el error de pensar que porque
algo es valido juridicamente es concluyente la cuestién de su obediencia
moral. Pero esta pretensién nunca fue formulada por los positivistas.
Finnis* va mas alld, sin embargo, y esté dispuesto a rellenar el contenido
de las leyes. Construye un sistema juridico ideal en el que ciertas ideas,
que €1 dice se deducen del “principio de razonabilidad”, llenan el conte-
nido de las leyes.

A mi modo de ver, Finnis consigue demostrar que sdlo los asuntos
maorales son los apropiados para construir definiciones y teorias juridi-
cas. Una vez que lo hace notar parece cbvic. Junta a los més conocidos
filésofos del Derecho, sean positivistas o iusnaturalistas, y properciona
una explicacién racicnal de sus objetivos. Porsupuesto, la idea de Finnis
puede no haber sido apreciada por estos fildsofos del Derecho, pero €1
aporta una explicacién sensata y coherente de lo que ellos estaban ha-
ciendo. Por ejemplo, veamos 2 Bentham y Austin. ;Estaban sélo descri-
biendo, de forma neutral y desapasionada, lo que era el Derecho “ahf
fuera”, por decirle de algun modo?. Parece mas sensato suponer que su
positivismo derivaba de su utilitarismo: que la mayor felicidad o placer
para el mayor mimero se fomentaria adoptande una definicidon positivis-
ta del Derecho, que mantuviera las cuestiones de validez juridica separa-
das de la cuestion de lo que era del mayor interés para todos. Veamos a
Kelsen también. ;Por qué estaba interesado en conseguir una teoria
“pura” del Derecho? En un pasaje famoso, al comienzo de suobra A ge-
neral theory of Law and State, dice que sélo la ciencia puede sobrevivir
las ideologias en conflicto que acosan al siglo XX, y que seria necesario
tener una ciencia pura del Derecho, que purificase las cuestiones refe-
rentes a la validez juridica de las diversas doctrinas polfticas vy morales.
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Esto se parece mucho a una razon moral que desea mantener separadas
las custiones juridicas y la moralidad.

METODOLOGIA

Liegs, por (ltimo, a mi cuarta idea central; la de la metodologia. Ha-
brén notado el solapamiente entre el informe de John Finnis, del Dere-
cho Natural, y el acercamiento metodolégico que adopta. Pero hay dos
ideas mas que pienso que es apropiado mencionar. Las dos provienen de
Dworkin y han provecado mucha controversia e interés. Estdn mejor ex-
plicadas en un libro que est a punto de publicar titulado LAW’'S EMPI-
RE.

EL DERECHO COMO INTERPRETACION

_ Paraempezar, estd la idea de Dworkin del Dereche como interpreta-
cién. Dworkin adopta la postura de que resolver lo que es el Derecho,
definirle, es un asunto de interpretacion. Interpretacion, para él, signifi-
ca “sacar ¢l sentido mejor de” un montén de materiales juridicos que
han de ser interpretados. Y como adopta una postura parecida a la defi-
nicién de Finnis, piensa que “sacar el mejor partido” de los materiales
juridicos significa “sacar el mejor sentido moral” de esos matertales. Sa-
car este “mejor sentido moral” de las institucions juridicas bésicas del
sistema juridico anglo-americano, dice, es verlo en términos de una jus-
tificacién de fondo del utilitarismo cualificado, que a su vez genera argu-
mentos basados en los derechos para decidir en los casos dificiles.

Me doy cuenta de que esto suena muy abstracto, pero es mas facil en-
tenderlo si contemplamos su idea de interpretacién de las leyes particu-
lares. Dice que, en los casos dificiles, los jueces estdn obligados por el
Derecho aunque, se debe recordar, el Derecho toma la forma de princi-
pios mds que de normas {esa era la esencia de su critica al profesor Hart).
Ne niega, sin embargo, que los jueces tienen una discreccién para deci-
dir; es solamente que esta discreccidn no es un tipo de discreccion débil
gue signifique algo asf como: “se le permite ejercitar su juicic para resol-
ver lo que es la mejor interpretacién del Derecho™. Dworkin dice que
hablamos sobre interpretacion de leyes y decisiones judiciales, y que se
puede sacar una analogia entre este tipo de interpretacién y la interprta-
cion en el arte. La 1dea es la siguiente. Imaginemos un moderno musico-
logo que escribe el movimiento final de la “sinfonia inacabada™ de Schu-
bert. Ese musicélogo habrd tenido que interpretar lo que pasaba antes,
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en esta pieza musical, tal como lo escribié Schubert. Para que sea el mo-
vimiento final de esa sinfonia en concreto, y no una composicién total-
mente nueva, el musicélogo estard constrefiido por los principios de
composicién contenidos en los anteriores movimientos originales de
Schubert. Mas adn, el musicélogo estara limitado por los principios mu-
sicales de la época, uso de la escala diatdnica, la forma clasica y el lengua-
je romdntico. No estaria “en el caracter” de Schubert si, digamos, el mu-
sicdlogo programara la sinfonia final para guitarra eléctrica, tambores
africanos y un coro de quinientos tenores. Pero también seria un error,
dice Dworkin, suponer que el musicélogo no gozé de alguna libertad
para interpretar; su trabajo es seleccionar esas notas y huellas del tiempo
que “sacan el mejor sentido de” lo que ha sucedido antes y que produci-
rian el tipo de cbra que Schubert pedria haber producido.

Se puede ver, por supuesto, la analogiz con el Derecho. La funcidn
interpretativa del juez es, después de mirar ¢l material juridico que tiene
delante, producir algo que sea consistente, coherente y que saque el me-
jor sentido de ello, dada la justificacion de fondo para los materiales, fal
como él los ve. Signfiica que ¢l juez estd involucrado en crear una nueva
ley, como el musicélogo ¢rea una nueva musica, pero esta creacion esta
limitada y, por tanto, no es legislativa.

LA TESIS DE LA RESPUESTA CORRECTA:
OBIETIVIDAD Y SUBJETIVIDAD EN EL DERECHO

Esta metedologia interpretativa utilizada por Dworkin esté acoplada
a otra doctrina que ha causado una riada de controversias en el Reino
Unido y en los Estados Unidos. Es su tesis de que puede haber respues-
tas correctas o verdaderas z las preguntas del Dereche. La idea es que-
en los casos dificiles a los que me he referido- puede haber, en principio,
respuestas correctas aunque nadie sepa con certeza cuéles son. Estoy
preparado para apoyar esta tesis, pero debo decir que a muchas personas
les parece, simplemente, grotesca.

Lo que Dworkin estd diciendo, realmente, es: el hecho de que los ju-
ristas hablen como si hubiera respuestas correctas- y pienso que ¢st4 cla-
ro que lo hacen- es todo 1o que se necesita para decir que hay, de hecho,
respuestas correctas. El dice que no ve la diferencia de significado aun-
que, tal vez, diferencias en énfasis o cortesia, entre el jurista que dice, en
un caso dificil, “en mi opinién, este es el Derecho...” vy el jurista que,
oponiéndosele, dice, “este es el Derecho...” Dworkin piensa que sim-
plemente no es cierto que sélo podamoes hablar de proposiciones ciertas
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o concretas cuando podemos probar que lo son. Piensa que la verdad en
terrencs diferentes al Derecho, pero particularmente en los casos difici-
les, puede sobrepasar a la demostrabilidad.

CONCLUSION

Se observara que mucho del estado actual de la filosofia del Derecho,
en el Reino Unido, debe su fuerza a las obras de Bentham, Hart y Dwor-
kin. Las teorias juridicas, sean positivistas como las de Hart, ¢ antiposi-
tivistas como las de Dworkin, han sido forjadas en el yunque del utilita-
rismo. También, dado el crecimiento del interés anglo-americano por la
filosoffa pelitica, durante los tiltimos veinte anos, y la influencia que la
obra de Ronald Dworkin ha tenido en los tltimos diez afios, pienso que
la tendencia principal, actualmente entre los filésofos del Derecho en el
Reinc Unido, es dejar a un lado las nociones de que el estudio filoséfico
del Derecho puede realizarse separadamente del anélisis de los probie-
mas de la filosofia politica.



LA OBJECION DE CONCIENCIA
COMO DERECHO
FUNDAMENTAL (*)

JOSE M* ROJO SANZ

1. INTRODUCCION

Junto con les trabajos “Objecién de conciencia y guerra justa” y
“Monopolizacién del poder, objecién de conciencia y consecucion de la
paz” (1}, a presente comunicacién constituye el tercer paso de una refle-
xion sobre la objecidn de conciencia que se limita, en este caso, a2 profun-
dizar en el estudio de los elementos que, para la configuracién de la ob-
jecién de conciencia como derecho fundamental, nos aporta la Constitu-
cidn espariola de 1978, 1z legislacién complementaria y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Este enfoque tiene sus ventajas. Al ser re-
ciente la jurisprudencia que vamos a utilizar es evidente que encontrare-
mos [os ecos de la doctrina més actual sobre nuestro tema, as{ como una
interpretacion y adaptacion del derecho vy jurisprudencia comparados,
en la medida en que nuestro ordenamiento juridico permita su asimila-
cidn y remita a ellos.

Por otra parte, en los ttltimos afios han aparecido interesantes apor-
taciones sobre la objecidn de conciencia que hemos consultado, aunque
no provengan estrictamente del campo de la Filosofia del Derecho, sino
del administrativista o constitucionalista. De esta forma, los trabajos de
Martin Retortillo, Génzalez Salinas, De Otto, entre otros, asi como di-
ferentes comentarios a la Constitucion han sido tenidos en cuenta a la

{*} Comunicacidn presentada a las VIII Jornadas de Profesores de Filosofia Juridica ¥ So-
cial. Siguenza, Diciembre de 1685,

(1} Estos trabajos han sido publicados respectivamente en Persona y Derecho, 11,
1.984, pp. 122-147, y en Anuario de Filosofia dei Derccho, IT, 1.985, pp. 95-104.

Cuadernos de ln Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986).
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hora de concluir acerca de la objecién de conciencia (2}, si bien, se ha
procurado que ¢l tratamiento que aqui se intenta dar a este tema no sea
sino complemento decuado de los dos estudios mencionades al comien-
zo del presente trabajo.

Por ultimo, y antes de pasar al objeto del mismo, conviene advertir
la importancia de que temas come la cbjecién de conciencia aparezcan
cada vez con mayor frecuencia, no s6lo en Congresos y monografias,
sino también en manuales de Filosofia del Derecho (3} lo que indica, en
nuestra opinién, que ésta mantiene la sensibilidad hacia los problemas
concretos que afectan al hombre, lejos de todo abstraccionismo, resol-
viéndose una laguna que existia en nuestra literatura filoséfico-juridica
y en nuestra metodologia y que recupera para ellasla mejor tradicion an-
glosajona (4).

(2) Cfr. L. Martin Retortilio, £f derecho a la objecién de conciencia en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Sistema, 62, 1.984, pp. 3y ss; P. Gonzilez Salinas, Laobjecion
de conciencia en la jurisprudencia constitucional, REDA, 34, 1.982, pp. 389 y ss; 1. de Otto,
Laos derechos fundamentales y la potestad normativa de las Comunidades Auténomas en la
Jurisprudencia del Tribunal Constirucional, Revista Vasca de Administracién Pablica, 10,
If, 1.984, pp. 53 v ss.

Entre Jos comentarios a la Constitucidn que se¢ han temdo en cuenta citaremos 0s si-
guientes: P. Lucas Verdu, Los titufos preliminar y primero de la Constitucion y la interpre-
tacidn de ioy derechos y libertades fundamentales Rev. de |a Facultad de Derecho dela Uni-
versidad Complutense, monografico 2, 1.979, pp. 9-38; José A. Alonso de Antonia, El de-
recho a la libertad religiosa en fa Constitucidn espanolade 1 978 articulo 16, bid. , 223-256;
I. Peidro, Los derechos humanos en fa Constitucion espanola, en Estudios en homenaje af
Profesor Diego Sevifla Andrés, Valencia, 1.984, pp. 721-742; M. Garcia Gémez, Derechos
humanos y Constilucion espaniefa, Alhambra, 1.980 Magdrid; A.E. Pérez Ludo, Derechos
humanos, Estado de derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1.984; F. Amérigo, Objecicn
de conciencia af servicio militar, Anuario de Derechos Humanos, 3, 1.985, pp. 11-47;F.J.
De Lucas, E. Vidal y M.J. Adadn, Ef régimen juridico de la objecion de conciencia y la pres-
tacidn sociaf sustitutoria, Comunicacién presentada al I Congreso Nacional de {2 Qbjecion
de Conciencia, Valencia, 1.985, L. Prieto, La objecion de conciencia comao forma de deso-
bediencia al derecho, Sistema, 59, 1.984, pp. 41 v ss

{3) En este sentido puede verse 12 sepunda edicion del libro Lecciones de Dereche Na-
tural como Introduccicn al Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1.985, de Rodri-
guez Paniagua que introduce un capitulo dedicado a la desobediencia civil y la objecion de
COnCIencia.

{4} Ejemplo claro de lo dicho es el conacido libro de R. Dworkin, Taking Rights Se-
ricuesly, Duchworth, London, 1.978. En Italia cuentan asimismo con cierta tradicién como
demuestra, por ejemplo, el mapual de L. Lombardi Vallauri, Corso di Filosofia del Diritto,
CEDAM, Padova, 1 .981.
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II. OBJIECION DE CONCIENCIA Y DESOBEDIENCIA CIVIL

Por objecion de conciencia debe entenderse la actitud de quien re-
chaza un mandato de la autoridad, invocande la existencia en el foro de
la conciencia de un dictamen que prohibe realizar ¢l comportamiento
prescrito. Es la conciencia la que opone dicha resistencia por fidelidad a
las propias convicciones morales. En efecto, se puede afirmar que, gené-
ricamente, los motivos filosdficos humanitarios, politicos, etc..., deben
incidir o proceder del contraste previo con la propia conciencia moral de
alguna forma. Esto no quiere decir, que los motivos tengan que ser siem-
pre estrictamente morales, sino que pueden ser de otro tipo, siempre que
sean expresion de una actitud moral genérica o concreta. Parece claro
que al ser la conciencia la activadora de la objecion, todo motivo tenga
en altimo término un fundamento moral: vivir humanamente, vivir con-
forme a derecho, vivir conforme a rectitud y justicia, vivir respetando a
los demds, son claramente actitudes morales. Aqui encontramos, una di-
ferencia con la desobediencia civil, cuyos motivos no tienen por qué te-
ner necesariamente un fundamento ético (5).

Las formas de objecién de conciencia pueden ser tan numerosas
como abusos puedan darse por parte de la autoridad o como distintas
formas de violencia pucdan afectar a la conciencia de la persona. Sin em-
bargo, al estudiar la objecién de conciencia en la legislacion, incluso en
la comparada, vemos cémo se reduce en la mayoria de los casos a pocas
ideas generales siendo insuficiente para un tratamiento realista de aque-
lla. Es lo que, en otro lugar, hemos denominado “pereza del legislador”,
que seria mas bien “temor o desconfianza del legislador™ ante las conse-
cuencias de una aceptacién generalizada de la objecion de conciencia
{6}, puesto que ésta aparece como un posible “legitimo impedimento™
frente ala urgencia de la autoridad a obedecer sus propios mandatos (7).

{5) Cfr. J.M. Rodriguez Paniagua, Lecciones.. ., cit, p.183.

{6) Clr. Objecidn de conciencia y guerra jusia, cit., pp. 121-124 y 138-135.

(7) Ei tratamiento legal de la objecidn de conciencia es casi exclusivamente la de su es-
pecie frente al servicio militar o el empleo de armas o participacién en la guerra. Sin embar-
EO, para un tratamiento completo habria de verse: Declaracién de la ONU de 1.948, art.
18; Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les, 1.950, art. 9; Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacion racial, 1.965, art. 83.c.IT y art. 18; Resolucién de 26 de Encro de 1.967 de la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, n® 337; Resolucion del Parlamento Europeo
de 7 de Febrero de 1,983,

En nuastro ordenamiento habra que consultar la Constitucidon espaiola de 1.978, arts.
16.1.30.2 y 53.2; los arts. 45 a 47 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional; la ley 46/
1.984 de 26 de Diciembre sobre regulacién de la objeci6n de conciencia y del servicio social
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Por otra parte, la objecién de conciencia aparece como una posible
forma de enfrentamiento y competicién a la monopelizacién del uso de
la fuerza por el Estado, cuando aquelia se manifiesta como obstécule a
la pretendida uniformidad y sometimiento que procura el Estado. En el
momento en que la regla juridica no coincide con la norma moral, por
ejemplo, va estan dadas las condiciones para la objecién de conciencia la
cual se manifiesta o en un acto de descbediencia civil o en el ejercicio de
un derecho, segiin la objecién de conciencia no esté reconocida o i lo
esté por el ordenamiento juridico de que se trate.

La mayoria de los auteres consideran que en caso de desobediencia
civil se pretende ¢l cambio de la legalidad vigente, mientras esto no ocu-
rre en ¢l caso de la objecién de conciencia (8}, estableciéndose esta dife-
rencia como la principal entre ambas. Incluso se llega a afirmar que la
obiecidn de conciencia es simplemente una especie de desobediencia ci-
vil.

Es cierto que el objetor resiste a la sacralizacidn de la ley, a conside-
rar la ebediencia como una virtud absoluta, a 1a divinizacién del Estado
y rechaza una ley para sustituirla, en una determinada y concreta situa-
cién, por la ley y ¢l poder de la conciencia (9}, sin embargo no parece que
necesariamente la objecion de conciencia tenga que ser una especie de
desobediencia civil, salvo el caso de no estar admitida por el ordena-
miento juridico, desde €l puntc de vista de éste.

sustitutorio; ia ley orgdnica 8/1.984 de 26 de Diciembre por la que se regula el régimen de
recursos €n ¢aso de objecidn de conciencia; la ley 19/1.984 de 8 de Junio del servicio militar,
sobre todo los arts. 1 y 34; el Real Decreto 551/1.985 de 24 de Abril por el qué se aprueba
¢l Reglamento del Consejo Nacional de Objccidn de conciencia y del procedimiento para
el reconocimiento de la condicién de objetor de conciencia; la Ley Orgénica 1/1.984 de 5
de Enero de reforma de la tey orgénica 61,980 de 1 de Julio por iz gue se regulan los cfite-
rios basicos de la Defensa Nacional y 1a organizacién Militar.

Se pueden consuitar, éntre otras, las sentencias del Tribunal Constitucional 15/1.982 de
23 de Abril; 23/1.982 de 13 de Mayo; 25/1 682 de 19 de Mayo; 40/1.982 de 30 de Junio y 53/
1.985de 11 de Abril; asf como los autos 108/1 981 de 29 de Octubre; 100/1.982 de 24 de Fe-
brero y 144/1.982 de 21 de Abril, comentando casi todo ello por Martin Retortitlo en el ar-
ticulo citado -y, supra nota 2- Por dltimo, puede verse el Recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Defensor del Pueblo contra algunos puntos de la ley 48/1984 de 26 de Di-
ciembre, y la ley organica 8/1.984 de 26 de Diciembre, de fecha de 28 de Marzo 1.985.

{8} Asi, para Rodriguez Panagua en la obra citada la desobediencia civil no pretendia
suplantar en bloque ia legalidad sino algunos puntos concretos que son los que rechazaria.
Sin embargo, la objecion de conciencia no pretenderia la supresidn sinc €l sustraerse a la
aplicacion de una penza. V.LR. Dworkin, o.c., pp. 206 y ss, ©, en otro sentido [z obra de
Singer, Democracia y desobediencia, Ariel, Barcelona, 1.985.

(9) Cfr. H.D. Thoureau, La desobediencia civil, ].J. Pauvert, Paris, 1.968. V.t. el tra-
bajo Monopolizacion del poder. . cit.
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Por otro lado, si bien -como ha sido puesto de relieve en estas Jorna-
das- podria haber desde 1945 un retroceso y un recorte de las libertades
o un ejercicio de determinados derechos a cambio de {a renuncia a otros
y hacerse necesario, junto a una relativizacion de los derechos funda-
mentales, mayores cotas de democratizacion del Estado (10}, el recono-
cimiento de la objecion de conciencia como derecho fundamental hace
posible una mayor democratizacion del Estado social de dereche, junto
con una llamada a la regulacién de conflictos entre derechos o libertades
fundamentales por parte de los Parlamentos y los tribunales, ya que
cuando en el ejercicio de este derecho, también fundamental, se da
un conflicto de derechos, también fundamentales entonces ha de ser re-
suelto con los medics habituales del ordenamiento juridico para estos
casos, lo que permitira relativizar aquellos y limitar asimismo la actua-
cién de la Administracién piblica. En definitiva logar una adecuada con-
vivencia entre deberes y derechos necesarios para la democratizacion del
Estado social de derecho.

II1. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LA LEGISLACION Y
EN LA JURISPRUDENCIA

En nuestro ordenamiento juridico no se atiende a la objecién de con-
ciencia hasta los aftos setenta, por lo que se carece de experiencia y de
una abundante jurisprudencia sobre el tema, que ha side paliado ¢n gran
parte por la constante remisidn que el Tribunal Constitucional ha hecho
al derecho y a la jurisprudencia comparados.

Lz objecién de conciencia hizo su aparicidn en nuestro escenaric ju-
ridico en un proyecto de Ley de Junio de 1970 que constaba de tres arti-
culos y en el que se afirmaba que “los criterios que informan determina-
das creencias religiosas y las practicas derivadas de las mismas Hevan en
ocasiones a quienes profesan dichas creencias a objetar el cumplimiento
de deberes inherentes al servicio militar. Lo que plantea situaciones que,
por lo que tienen de grave conflicto entre una obligacion subjetiva de
conciencia y una obligacidn civica general, han de ser resueltas respetan-
do el principio de libertad religiosa reconocido en nuestro ordenamiento
juridico™. Este proyecto fue rechazado por la Comisién de Defensa de
las Cortes, siendo la primera vez después de la guerra civil que un pro-
yecto del Gobierno era rechazado.

{10) En este sentido tuvieron lugar las intervenciones, a lo largo de las Jornadas, de los
Profesores J.R. Capella y N.M. Lipez Calera, respectivamente.
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En 1.971 se vuelve a proyectar una nueva ley en la que se concretaba
la posibilidad -a regular por el Gobierno mediante Decreto- de prestar
un servicio obligatorio en tiempo de paz en régimen especial. Este pro-
yecto provocd, al parecer, tales discusiones que €l mismo Gobierno lo
retir6 antes de que se produjera votacion alguna. Llegd, mas tarde, la re-
forma del Cédigo de Justicia Militar, art. 383 bis, que contemplaba la ne-
gativa a la prestacién del servicio militar, y por tanto también en caso de
objecién de conciencia, como un delito.

Habra que esperar al Real Decreto 3011/1.976 de 23 de Diciembre,
sobre la objecidn de conciencia de caracter religioso al servicio militar,
para que ésta entre a figurar en nuestro ordenamiento juridico definiti-
vamente, si bien de manera insuficiente ya que, no sélo se contemplaba
la objecion de conciencia exclusivamente por motivos religiosos, sino
que la dnica objecion posible era al cumplimiento del servicio mulitar.
Esta es precisamente una constante en la legislacion comparada, e inclu-
s0 en nuestra misma legislacidn posterior, st bien pudiendo ya convivir
con una aceptacién mas amplia de [a objecién de conciencia como vere-
mos a continuacion.

En efecto, la Constitucién espaiola de 1.978 da un paso definitivo al
contemplar la objecion de conciencia expresamente en los articultos 30.2
y 53.2, siendo la cuarta Constitucién europea que incluye e¢sta mencion,
junto con las de Alemania (Repiblica Federal), Holanda y Portugal.
Nuestra Constitucion ha sido desarrollada posteriormente en este punto
por la ley 48/1.984 de 26 de Diciembre reguladora de la objecion de con-
ciencia y de la prestacién social sustitutoria (11} y otras dispesiciones
complementarias.

A la vista de nuestro derecho positivo y de la jurisprudencia constitu-
cional podemos aftrmar que en nuestre ordenamiento juridico existe y
puede ser ejercido el derecho fundamental a la objecidn de conciencia
con independencia de que se dicte o no regulacién concreta aplicable ad
casum (12}, puesto que la objecion de conciencia forma parte del conte-

{11) Cfr. B.O.E. de 28 de Diciembrc de 1.984, pp. 37306 y ss. V.t. B.O.C. Congreso
de los Diputados de 1 de Diciembre de 1.983, ITlegisl., Serie A, n® 791, pp. 1101 y 55,
Ademas de los textos citados en la nota 7, para un completo examen se ha tenido en cuenta
también: Los Boletines Oficiales de las Cortes, Congreso de los Diputados de 28 de marzo,
6 de Abril y 25 de Mayo de 1.984; ] Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de
16 de Febrero de 1.984; el Boletin Oficial de las Cortes, Senadode 14 de Junio de 1.984.

{12} Cir. sentencia del Tribunal Constitucional 53/1.985 de 11 de Abril, fundamento ju-
ridico 13
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nido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa recono-
ctdo en el articulo 16.1 de ta Constitucion (13) vy, como retteradamente
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, ésta es aplicable directa-
mente especialmente en ¢l caso de los derechos fundamentales. La
Constitucidn al recoger la libertad ideoldgica y religiosa como derecho
fundamental y, por tanto, también la objecién de conciencia como tal,
convierte en €l ejercicio de un derecho la actitud del objetor y no sélo
frente al servicio militar, sino en principio, frente a cualquier cbligacion
o mandato imperativo de cualquier autoridad.

En cuanto a las garantias de que poza este derecho fundamental a la
objecién de concigncia habra de estar al articulo 53.2 que contempla una
doble proteccion constitucional: a) Ante los tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y
b} A través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Pero, ademads, e} articulo 30.2 del mismo cuerpo legal recoge 1o que
podriamos denominar una concrecion constitucional del derecho funda-
mental a 1a objecion de conciencia, al afirmar que “laley (...) regulara,
con las debidas garantias, la objecién de conciencia, asi como las demas
cansas de exencién del servicio militar obligatorio™.

De este modo, la objecién de conciencia como derecho fundamental
constituye al mismo tiempe una de las causas especificas de exencién del
servicio militar, aunque no del deber de [a defensa de Espafia dentro de
un concepto amplio de “defensa” (14). En este caso, para su ejercicio se

{13) Ibid, fundamento juridico 14.

{14) Acerca de 10 que legalmente se entiende por “defensa”, podemos decir que el ser-
vicio militar obligatorio viene considerado come el principal modo de poner en prictica el
derecho-deber de defender a Espafia, recogido en el articulo 30.1 de 1a Constitucion. El ar-
ticulo 1.1 y 2 de la ley 19/1.984 de 8 de Junio del servicio militar afirma que el servicio mi-
litar en las Fuerzas Armadas constituye una prestacion fundamental de los espaioles a la
Defensa Nacional ya que, de acuerdo con la Constitucién, éstos tienen el derecho y el de-
ber de defender a Espafia. Y por defensa nacional se debe entender ante todo: “ordenar,
coordinar y dirigir la actuacidn de las Fuerzas Armadas, segin el articulo 8 de la ley orga-
nica 1/1.984 de 5 de Enero de reforma de la ley orgénica 6/1.980 de 1 de Julio por la que se
regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional y 1a Organizacién militar. Ahora bien
en elarticulo 30 de la Constitucion, apartados 3y 4, la defensa nacional prevee situaciones
no necesariamente de cardcter militar, tales como pueden serlo “otros fines de interés ge-
neral o casos de grave riesgo, catstrofe o calamidad pablica™. Del mismo modo el articulo
6.1 de la ley 48/1.984 reguladora dc la objecion de conciencia y de la prestacion social sus-
titntoria establece que ésta comsistird en actividades de utilidad piblica que no requieran
¢l empleo de armas ni supongan dependencia orgénica de instituciones militares, $in que
ello tenga que eximir necesariamente -al menos ne se desprende de la interpretacion de 1os
textos legales- del deber de defender a Espana, sino que en ello consisten también ese otro
tipo de actividades enumeradas.
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establece, asimismo, una doble garantia: a) Un recurso administrativo
previo de alzada, y b) Elrecurso de amparo ante €l Tribunal Constitucio-
nal del articulo 53.2. Si bien, ia referencia explicita a la objecién de con-
ciencia del articulo 30.2 supone -como ha senalado el profesor Peces-
Barba en estas Jornadas- un equilibrio entre diferentes posturas, parece,
no obstante, conveniente dicha referencia para reafirmar su inclusién en
la proteccidn del amparo en tema tan delicado como podria ser ¢l recha-
zo del servicio militar {15).

A la vista de este examen sumario de nuestro derecho positivo pode-
mos concluir que es obvio que la objecion de conciencia no puede enten-
derse ya exclusivamente como objecién de conciencia al servicio militar,
posturza que conllevaria graves consecuencias de interpretacién del arti-
cule 16,1 de la Constitucion en relacion con el 30.2. Asi, cuando hable-
mos de objecién de conciencia tendremos que referirnoes, en primer lu-
gar, al articulo 16.1 y sdlo al 30.2 cuando nos refiramos al servicio militar
obligatorio. Por tanto, la objecién de conciencia como derecho funda-
mental aparece primada por la Constitucién y expresamente reconocido
éste por el Tribunat Constitucienal, quedande impedida ya cualquier au-
toridad de obstaculizar su ejercicio al ser de aplicacién directa la Consti-
tucién,

Por gltimo, habria que decir que la objecidn de conciencia al ser re-
conocida de esta forma por el ordenamiento juridico no puede ser ya
conceptualizada en su ejercicic como una especie de desobediencia civil
sino, por el contrario, como el mero ejercicic de un derecho fundamen-
tal.

1V. GENERALIDAD DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

La objecién de conciencia al ser regulada en un ordenamiento juridi-
co introduce ciertamente una normatividad no positiva que rempe con el
monopolic de la creacidn del dereche por parte del Estado primandose
de algiin medo, [a conciencia individual sobre 12 ley general en algunos
casos concretos. Decir, por otra parte que uno tiene derecho a la obje-
cion de conciencia ante una norma legal que impeuga un deber, signifi-
ca, en rigor, que cada norma imperativa puede tener excepciones a la
misma, que incluso pueden suspenderta o anularla en algunos casos, en

{15) Cir. sentencia del Tribunal Constitucional 15/1.982 de 23 de Abril, fundamento ju-
ridico 3. V.. Oliver Araujo, J., Ef recurso de ampare, Umversitat de les Nles Baleares, |
Palma de M., 1986.
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base a lo preceptuado por la conciencia individual que consiste en una
imperatividad que produce efectos juridicos reconocidos por et propio
ordenamiento de forma que la conducta del objetor es su propio dere-
cho. Sin embargo el temor que puede darse ante esta situacién de que “la
objecidn de conclencia se convierta un instrumento de destruccion del
Estado” parece infundado. En efecto, desde el momento en que la obje-
cidn de conciencia pasa a ser reconocida como derecho fundamental del
ordenamiento, entra su ejercicio en el juego de conflictos entre derechos
y deberes, pasando su delimitacién y la declaracion de su prevalencia o
no -o en qué términos-, en cada casc, de manos del legislador a la de los
jueces y, en Ultime término, al Tribunal Constitucional. Como, sin em-
bargo, a pesar de las declaraciones de los mismos tribunales la objecion
de conciencia puede seguir siendo mantenida en ciertas situaciones: ha-
bra que contar ademads con otro elemento estabilizador, por ejemplo, la
aceptacién social -1a libre aceptacién por el pueblo soberanc- de un con-
tenido minimo en las pautas sociales que podria aventurarse en la linea
de las propuestas de Hart o Dworkin (16} No se debe plantear, por tan-
to, ante el hecho de la objecidn de conciencia una disyuncidn entre de-
mocracia y pluralismo ¢ entre Estado y pluralismo ya que una y otro de-
ben saber acoger toda forma diferenciada. La disyuncidn se habrd de
plantear, en todo caso, entre democracia y positivismo legalista o entre
éste y Estado, ya que como hemos afirmado anteriormente €l reconoci-
miente de la objecién de conciencia por un ordenamiento juridico no
puede ser sino un paso més hacia la democratizacion del Estado.

Como, ademés, la respuesta ante el interrogante sobre la ley, laliber-
tad y la conciencia, ha de buscarse en el discurso antropelégico, si el ob-
jetor se sitlia en la perspectiva de la pregunta acerca de la conciencia de
lo verdadero, entonces el objetor se presentara como un eficaz contribu-
yente a la consecucidn de los fines del Derecho y a la aclaracién de su
sentido: la justicia en la decision, la seguridad en la certeza del bien y la
paz en las actuaciones, presidiran entonces la vida juridica de la socie-
dad.

{16} Cfr. El concepto de Derecho de Hart (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1.968, pp.
239 y 55.) y ia obra ya citada de Dworkin {passim).



BIBLIOGRAFIA 163

KRAMER, LUDWIG, EEC CONSUMER LAW, Editorial Story-Scientia,
Bruselas, 1986, 432 paginas.

El profesor alemén Kriamer ofrece en este manual la que seguramente s la
primera descripcion compieta tanto del estado actual como de las perspectivas
futuras de la ya abundante legislacion comunitaria sobre proteccidn de los consu-
midores, descripeion cerrada a 31 dc diciembre de 1985. '

Como cs sabido, en el Tratado de Roma no se contempla de forma especifica
la figura del consumidor a los efectos de otorgarle, como parte débil en la contra-
tacidn, una cspecifica proteccién (asi, se afirma que cl consumidor fue ¢l “forgor-
ten man”). La razén de esta ausencia radica sencillamente en que ¢l amplic mo-
vimiente de proteccién de los consumidores se inicio después de la conclusion del
Tratado, en la década de los sesenta, siendo segan algunos el punto de inicie ¢}
célebre mensaje al Congreso del Presidente Kennedy de 15 de marzo de 1962.
Ahora bicn, las autoridades comunitarias han sido sensibles 2 este justo movi-
miento, que como dice De Castro no s simplemente una moda, y después de va-
rios acuerdos y estudios previos han puesto en marcha de forma sucesiva un pro-
grama preliminar (14 de abril de 1985) y un segundo programa (19 de mayo de
1981) para una politica de proteccion’e informacién de los consumidores. Por il-
timo, ¢l Acta Unica Europea establece en su articulo 18, y como adicidn al art.
100 del Tratado de Roma, que la aproximacidn de la legislacién en materia de
proteccion a los consumidores se basara en un nivel de proteccién clevado.

Fruto de ¢llo ha sido la aparicion de una legislacion comunitaria derivada
para lograr esta proteccion, que en lincas generales es suficientemente complcta
y avanzada, aunque no pucden dejar de senalarse algunos aspectos criticos, cn
ocasiones de importancia (por ejemplo, Krimer critica en el capitulo tercero
muchos aspectos de 1a legislacidn comunitaria sobre informacién a les consumi-
dores), ni, incluso, que para algunos autores la legislacién es insuficiente y para
otros, y desde otra perspectiva, la Comunidad carece de competencia en materia
de proteccitn a los consumidores.

For todo ello, y teniendo en cuenta que con nuestro reciente ingreso en la Co-
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munidad deberemos adaptar nuestra normativa sobre consumo a la comunitaria,
es claro el interés de todo jurista espafol, y en realidad de todo consumidor, en
el manuat de Kramer, ya que es un pionero a la hora de ofrecer una visién del or-
denamiento comunitario relativo a consumo sintética y divulgatoria a {2 vez que
rigurosa y de altura juridica. Doble caracteristica que es ciertamente muy de
agradecer ya que muchas obras sobre temas de consumo adolecen a nuestro en-
tender del defecto de sacrificar el siempre necesario rigor cientifico & un mal en-
tendido. y por ese casi siempre fallido, planteamiento divulgativo. :

A este respecto, es digno de mencidn por su altura juridica el capitulo prime-
ro de la obra comentada, que analiza la posicidn del consumidor en el Derecho
comunifario, siendo concretamente de especial interés su seccidén segunda, que
estudiz la competencia de 1a Comunidad para regular cucstiones relacionadas
con la politica de consumo, realizando un estudio exhaustivo de las distintas opi-
niones y fundamentando de manera rigurosa dicha competencia. Por otra parte,
basta citar el contenido del resto de los capitulos para darse cuenta def carcter
sintético y completo dellibro: asi, el capitulo segundo analiza la regulacién de los
precios; ¢l tercero, la informacidn a los consumidores; el cuarto, la normativa
publicitaria; el quinto, la proteccidn de la salud de los consumidores; el sexto, la
calidad de los productos, ¢l séptimo, la normativa sobre crédito al consumo y la
de seguros; el octavo, una serie de temas diversos {servicios postales,...}; el no-
veno, las cuestiones judiciales, y el décimo, una serie de conclusiones. Finalmen-
te, se cierra la obra con una completa referencia bibliografica.

En conclusion, la lectura del libro de Krimer resulta obligada para todas
aquellas personas que de alguna manera tienen especial interés por los temas de
coasumo, temas que adguieren una importancia de primer orden en los paises
capitalistas avanzados.

Guillem Alcover Garau

JOSE TOMAS MARTIN DE AGAR Y VALVERDE, El matrimonic candnico
en el Derecho civil espariol, Ed. EUNSA, Pamplona, 1.985, 215 pags.

En el presente volumen de la Coleccion candrica de 1a Universidad de Nava-
1tz se ofrece una breve sintesis de la posicién del matrimonic canénico ante el
Derecho espanol. El trabajo se estructura en torno a tres capitulos: Historia y
Derecho concordatorio comparade; evolucién del sistema matrimonial espafiol
hfista la Constitucion de 1.978; y el matrimonio canénico en el Derecho espanol
vigente.

Se trata de un trabajo, bien documentado, pero un tanto lineal. En efecto, se
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A este respecto, es digno de mencién por su altura juridica el capitulo prime-
ro de la obra comentads, que analiza la posicién del consumider en el Derecho
comunitario, siendo concretamente de especial interés su seccién segunda, que
estudia la competencia de 1a Comunidad para regular cuestiones relacionadas
con [a politica de consumo, realizando un estudio exhaustive de las distintas opi-
niones y fundamentando de manera rigurosa dicha competencia. Por otra parte,
basta citar el contenido del resto de los capitulos para darse cuenta del caricter
sintéticoy complete del libro: asi, el capitule segundo analiza la regulacion de fos
precios; el tercero, la informacion a los consumidores; el cuarte, la normativa
publicitaria; el quinto, la proteccion de la salud de los consumidores; el sexto, la
calidad de los productos; ¢l séptimo, la normativa sobre crédite al consumo y la
de seguros; el octavo, una serie de temas diversos (servicios postales,...); el no-
veno, tas cuestiones judiciales, y el décimo, una serie de conclusiones, Finalmen-
te, se cierra la obra con una completa referencia bibliografica.

En conclusion, 1a lectura del libro de Kramer resulta obligada para todas
aquellas personas que de alguna manera tienen especial interés por los temas de
consumo, temas que adquicren una importancia de primer orden en los paises
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Guillem Alcover Garau

JOSETOMAS MARTIN DE AGAR Y VALVERDE, E! matrimonio candnico
en el Derecho civil espariol, Ed. EUNSA, Pamplona, 1.985, 215 pags.

En el presente volumen de 1a Coleccién canédnica de la Universidad de Nava-
ITa se ofrece una breve sintesis de la posicién del matrimonio canénico ante el
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vigente.

Se trata de un trabzjo, bien documentado, pere un tanto lineal. En efecto, se
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centra preferentemente en exponer y subrayar las tesis mds tradicionales sobre
¢l particular sin someterlas 2 una serena critica a partir de los datos constitucio-
nales. Lo cual, en nuestra opinidn, revela la carencia de una perspectiva irrenun-
ciable para el jurista. Probablemente las conclusiones a que llega sintonizan per-
fectamente con el “desideratum™ de [z Iglesia sobre el tema. Pero ello, a partir
de Ta Constitucidn de 1.978, no es un criterio vilido de trabajo para ¢l estudioso
del Derecho estatal.

Ne obstante esta valoracién, el trabajo es de gran utilidad para conocer la po-
sicién tradicional cuyos argumentes ordena, sistematiza y documenta con nota-
ble acierto. El trabajo se complementa con una cuidada seleccién bibliografica.

Miguel Alberti

JAIME SUAUMOREY, El quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
y el recurso de casacion, Madrid, 1986, ed. REUS, pags. 206.

El quebrantamiento de las formas en el juicic resulta relevante en todo caso
para el estudioso del Derecho procesal, por cuante el tratamiento de las normas
reguladeras del proceso por los jueces y tribunales debe ser escrupuloso y reali-
zarse con rigor, pues de ello depende, en gran medida, el control de los derechos
fundamentales de los particulares en todo proceso, y sobre todo el cumplimiento
de las garantias que deben residir en toda clase de juicios.

Para ello es preciso que, desde el primer momento, hagamos especial hincapié
en lo que constituye ¢l proceso, v sobre ello debe sostenerse la necesidad de que
las garantias procesales sean cumplidas. Pues bien, si como reiteradamente ha
manifestade la doctrina, el proceso es el instrumento que sirve al érgano jurisdic-
cional para poder arbitrar y solucionar las controversias que surgen entre los par-
ticulares, las normas procesales deben cumplirse con rigor, salvo que admitamos
que, con independencia de su cumplimiento, los jueces o tribunzles estén en con-
diciones de fallar un pleito,

Ahora bien, sin con acento en la casuistica general, esto pude plantearse
(después volveremos sobre esta idea}, desde una perspectiva general no es admi-
sible que podamos concluir que los jueces y tribunales, segin cada cual, pueda
estar en condiciones de fallar un pleito, en momentos distintos de su tramitacién,

Lo cierto es que, el camino elegide por el legislador -que no podria ser otro,
en cuanto que el juzgador es ser humano y, en consecuencia, necesitard valerse
de instrumentos para poder dictar una sentencia (otra serfa la cuestién, como
dice FENECH, si Dios fuera el juzgador, que no necesitaria de proceso)- essen-
tar las reglas adecuadas de tratamiento procesal del propio proceso con el fin de
salvaguardar un “desideratum” generalizado al administrar justicia: que la sen-
tencia, que tendrd eficacia de cosa juzgada con independencia de lo ajustada a
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reguladoras del proceso por los jueces y tribunales debe ser escrupulaso y reali-
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ticulares, las normas procesales deben cumplirse con rigor, salve que admitamos
que, con independencia de su cumplimiento, los jueces o tribunales estén en con-
diciones de fallar un pleito.

Ahora bien, sin con acento en la casuistica general, esto pude plantearse
{después volveremos sobre esta idea}, desde una perspectiva general no es admi-
sible que podamos concluir que los jueces y tribunales, segtn cada cual, pueda
estar en condiciones de fallar un pleito, en momentos distintos de su tramitacion.

Lo cierto es que, el camino elegido por el legislador -que no podria ser otro,
¢n cuanto que ¢l juzgador es ser humano y, en consecuencia, necesitari valerse
de instrumentos para poder dictar una sentencia (otra seria la cuestién, como
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derecho que sea, sea lo més justa posible.

En consecuencia, si la finalidad es la bisqueda de una justicia “justa”, que in-
dudablemente se conseguird cuando la coincidencia y adecuacién de la verdad
formal -aquella obtenida en el proceso- y la verdad material, sea absoluta, el le-
gislador no debe hacer otra cosa que marcar ¢l camino adecuado para conseguir
que, a través de las actuaciones procesales, el juez pueda estar en condiciones de
dictar una reselucién plenamente ajustada a derecho; y estas condiciones se ob-
tienen cuando se cumplen con todos y cada uno de los requisitos procesales que
salvaguardan las garantias necesarias de los particulares para que el juez arbitre
una solucion justa.

¢ Quiere esto decir que la resolucion dictada por un juez o tribunal en proceso
que no se han observado estas garantias procesales, sea injusta?: en absoluto.
Puede ser que sea més justa -desde la perspectiva de la verdad material- que
aquella otra resolucién dictada por juez que ha observado escrupulosamente las
garantias procesales. Pero esto no nos importa ahora. Lo cierto es que, al ampa-
ro del principio de normalidad, el legislader debe adecuar un tratamiento proce-
sal a lo que para €l supenen las condiciones minimas para dictar una resolucidn
justa, y si estas ne se cumplen, debe anular la resolucidn y retrotraer las actuacio-
nes, declarande la nulidad de lo actuado desde que se haya producido una infrac-
c1én ¢ violacion de una garantia del proceso.

Este es, a nuestro entender, el planteamiento que sigue el legislador, y se ob-
serva claramente a través de un anélisis, por superficial que este sea, del recurso
de casacidén. Sea a través del ya derogado recurso de casacién por quebranta-
miente de forma, sea por el actual motivo de casacidn contenido en el art. 1693,
i.f. de la Lec, la sentencia que acoja ¢l recurso de casacién -o sea, qie observa
la existencia de un vicio procesal en el proceso- dictard sentencia -nos referimos
al Tribunal Supremo- por la cual se anular la sentencia definitiva dictada por ia
Audiencia, y retrotraera las actuaciones, para que €l proceso sea llevado confor-
me a las leyes procesales {art. 1715, 111 Lec), aunque al final pueda ser que la sen-
tencia ya dictada acorde con la normativa legal -es decir, corregidos los vicios
procesaies- tenga igual contenido material que aquella que se anuls,

Esto es en esencia la razén por ta cual el legislador constituye el recurso de ca-
sacién por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio; la simple presun-
cién de que el juez 0 tribunal no ha estado en condiciones de dictar una sentencia
justa, porque no ha observado [a tramitacion legal, es suficiente para que el legis-
lador desconfie de [z “justicia”administrada, por lo cual se limita a anularla, im-
prejuzgando el fallo sobre el fondo.

No obstante, el legislador prefiere, y mds a tenor de la reforma de la Lec de
1984, que explicitamente asi lo expresa, que la violacién de las normas procesa-
les en la tramitacion del proceso afecte al derecho de defensa consagrado en el
art. 24,II de la Constitucion Espafiola. Este es, sin duda, el punto de conexién
que tiene el tema, con el contexto constitucional en el que deben desenvolverse
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las normas del Ordenamiento juridico.

La obra, que ahora presentamos, analiza con detenimiento los aspectos mas
importantes de los vicios procesales que pueden ocasionarse en el proceso, y en
la medida en que los mismos pueden ser motivo de recurso de casacion, el autor
hace un andlisis de dicho recurso de caracter extraordinario ante el Ttribuan] Su-
premo, y en cuanto que le afecta la propia normativa constitucional, el autor in-
daga en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. El manejo por el autor de
la doctrina, tanto nacional como de los paises de nuestro entorno, la jurispru-
dencia tanto del Tribunal Supremo como del propio Tribunal Constitucional, y
los conocimientos que el autor tiene de la prdctica diaria ante Jos tribunales -no
en vano el mismo lleva ¢jerciendo la abogacia por més de quince aios- hacen que
esta obra resulte interesante y novedosa a todos aquellos profesionales, tanto
desde el punto de vista tedrico, como a aquellos que vivenla realidad practica del
ejercicio de la abogacia ante los juzgados y tribunales espafioles.

Carlos Gutiérrez Gonzdlez
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[. SALADE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

1. Jurisdiccion contencioso-administrativa, Su caracter revisor. Inadmi-
* sibilidad del recurso contencioso-administrativo por falta del de repo-
sicion. Es extemporaneo el interpuesto a requerimiento de la Salaen
virtud de lo estabiecido en el art. 129 de la Ley Reguladora de esa Ju-
risdiccién. Sentencia de 8 de Enero de 1986 (7).

2. Funcionarios pablicos. Igualdad ante la Ley: se infringe el precepto
constitucional al no reconocer a un funcionario el derecho a la per-
cepcidn de un complemento retributivo concedido a otros en idénti-
cas condiciones. Es indiferente que ¢l funcionario formule tal peti-
cidn una vez jubilado. Sentencia de 9 de Enero de 1956.

' 3. Autorizaciones administrativas, Es procedente la denegacién de au-
torizacién a empresa distribuidora de agua para corte del suministro
por impago-del servicio de recogida de basuras, aunque tal concepto
se incluya en el mismo recibo. Sentencia de 10 de Enero de 1986 {*).

4. Infracciones urbanisticas. Demolicién: caricter extremo de tal medi-
da; procedencia en el caso de autos pues la ampliacién de la vivienda
efectuada lo ha sido al margen de toda legalidad urbanistica. Senien-
cia de 11 de Enero de 1956 (*).

5. Expropiacion forzesa. Impugnacién del acuerdo del Jurado de Ex-
propiacion Forzosa. Interposicién del recurso de reposicion casi dos
afos después de la notificacion del acuerdo: inadmisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo. Vision benevolente de la postura
de la parte actora, al objeto de no imponerle las costas del juicio. Sen-
tencia de 13 de Enero de 1986.

{1) La seleccidn y presentacién de esta seccién ha sido realizada por D. José Luis Ale-
many Pau en o que se refiere a las sentencias en materia administrativa. Por el Profesor
M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias en materia de Derecho Financiero y Tri-
butario, y por el Profesor Dr. Garcia Fernéndez en lo que se refiere al Derecho del Traba-
jo.



172

bl

D* Administrativo sanicionador. Sancion a personas que se dedicaban
a otorgar préstamos a alto interés en el interior de un Casine. Irregu-
laridades de que no determinan la nulidad de lo actuado. Legalidad
de la sancién. Sentencia de 14 de Enero de 1986,

Urbanismo. Estudic de la figura del silencio positive: el mismo no
puede ser cauce para obtener lo que no se podia alcanzar expresa-
mente. Nose puede considerar aprobado definitivamente un Plan
Parcial por silencio positivo, dados los defectos intrinsecos del mis-
mo. Sentencia de 16 de Enero de 1986 (*}.

Contratacion. Falta de poder a favor de quien interpuso el recurse de
reposicion; tal defecto ne es causa de inadmisibilidad del recurso con-
tencioso- administrativo. Eliminacién por parte de la Administracién
contratante de condiciones puestas por el concursante por ser con-
traidas al Pliego de Condiciones: no supene alteracidn de [as condi-
ciones del contrato, ni afecta a la seleccion del contratista. Sentencia
de 17 de Enero de 1986.

Contribuciones especiales. Notificaciones por correo; firma del desti-
natario ilegible; no puede ser tenida en cuenta al objeto de declarar
inadmisible el recurso por extemporineo. No se puede discutir en el
procedimiento econdmico administrativo cuestiones ajenas a las es-
trictamente tributarias, aunque las mismas tengan un contenido de
indole econdmico y constituyan un ingreso no fiscal para la Corpora-
cién. Sentencia de 18 de Enero de 1986.

10. Seguridad Social: Falta de cotizacién. Valor }ﬁrobatorio de las actas

I1.

12.

de la Inspeccién de Trabajo; su conjuncién con otras circunstancias
concurrentes. Desestimacién del recurso. Sentencia de 22 de Enerc
de 1986,

Urbanismeo. Caricter reglado de las licencias urbanisticas; nulidad
de la otorgada por sobrepasar la altura maxima permitida porel Plan
General. Declaracién del derecho del actor a que ¢l Ayuntamiento
demandado ordene la demolicién de exceso de edificacion. Senten-
cia de 22 de Enero de 1986,

D°. Administrativo sancionador. Sanciones en materia turistica.
Excursiones sin guia-intérprete; procedencia de Ia sancién. Presun-
<i6n de veracidad de las actas de los Inspectores de Turismo. Senten-
cia de 22 de Enero de 1986,
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Via de apremio. En la impugnacién ante ¢l Tribunal Econémico-
Admininstrativo no se pueden discutir los aspectos de la multa im-
puesta, que en su caso debid recurrirse en alzada por la via adminis-
trativa ordinaria, Sentencia de 22 de Enero de 1986.

Seguridad Social. Sancion por falta de cotizacién a la Seguridad So-
cial por un trabajador en el tiempo transcurrido desde su despido
hasta que el mismo fue declarado improcedente por la Magistratura
de Trabajo; tegalidad de la misma. Sentencia de 28 de Enero de 1986.

().

Urbanismo. Tramite de audiencia al interesade; ne es causa de anu-
labilidad de la resolucidn si la misma no implica indefensién. Dene-
gacion de licencia de actividad comercial en zona residencial. Inter-
pretacién de informes periciales contradictorios. Limites del silen-
cio positivo. Sentencia de 29 de Enero de 1986. (*).

Funcionarios piiblicos. Sancién por incumplimiente de deberes.
Sustitucién de la separacién definitiva del servicio por la suspensién
temporal de funciones. Sentencia de 31 de octubre de 1956.

Responsabilidad administrativa. Distincién de la responsabilidad ci-
vil. Denegacion de indemnizacion a Policia Municipal que resulté
herido en accidente de tréfico con resultado de incapacidad perma-
nente. Denegacion de la misma por no guardar relacion con el fun-
cionamfiento de un servicio piblico. Seniencia de 4 de Febrero de

1986. (*}.

Urbanismo. Tramite de audiencia al interesado; no es causa de anu-
labilidad de la resolucidn si 1a misma no implica indefensién. Dene-
gacion de licencia de conexiodn con la red de alcantarillado de locales
comerciales no amparados por licencia de obras. Interpretacion de
informes periciales contradictorios. Desestimacion del recurso al ser
inaplicable la doctrina de los actos propios. Sentencia de 5 de Febrero

de 1986.

Funcionarios piiblicos. Reconocimiento de niveles y coeficientes de
proporcionalidad. Viabilidad de tal solicitud ain después de la jubi-
lacidn, siempre y cuando se reficra a su situacion en activo. Senten-
cia de 6 de Febrero de 1986.

Propiedad industrial. Denegacidn del Registro de la marca “Multi-
centro Jaime II1” por similitud fonética con otros nombres comer-
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ciales que utilizan la palabra “multicentro™. Inexistencia de simili-
tud. Denominaciones genéricas. Estimacién del recurso. Notifica-
cién personal de [a sentencia a los titulares de los nombres afecta-
dos. Sentencia de 6 de Febrero de 1986. {*}.

21. Funcionarios piblicos. Profesorade. Pagas extraordinarias. Conve-
niencta de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso- Administrative de otras Audiencias Territoriales en aras za la
seguridad juridica. Sentencia de 21 de Febrero de 1986.

22. Funcionarios piiblices, Profesorado. Pagas extracrdinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso- Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la
Seguridad Juridica. Senrencia de 22 de Febrero de 1986.

23. Funcionarios piblicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la
Seguiridad Juridica. Sentencia de 24 de Febrero de 1986,

24, Fancionarios publices. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso- Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la
Seguridad Juridica. Sentencia de 25 de Febrero de 1986.

25. Funcionarios piblicos. Profescrado. Pagas extracrdinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso- Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la
Seguridad Juridica. Sentencia de 26 de Febrero de 1986.

26. Funcionarios piblicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso- Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la
Seguridad Juridica. Sentencia de 26 de Febrero de 1986,

27. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. El procedimiento especial de la Ley 26/78 no es el adecuado para
discutir actuaciones de la Inspeccién de Haclenda. Sentencia de 3 de
Marzo de 1986.

28. Licencias administrativas. Colocacion de letrero luminoso. Discre-
pancia entre la Administracidén Autondmica y la Local en cuanto a
si el punto de su ubicacién se encuentra enclavado en el Centro His-
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tdrico- Artistico de la Ciudad. Resolucion 4 favor del administrado.
Sentencia de 6 de Marzo de 1986.

Sanidad veterinaria. Competencias concurrentes de diversas admi-
nistraciones. Nulidad de la convocatoria municipal de plaza de vete-
rinario por invadir competencias de la Comunidad Auténoma. Sen-
tencia de 7 de Marzo de 1986. {*).

Licencias. Transmisién de las de auto-taxi; impugnacién de la mis-
ma por Central Sindical. Inadmisibilidad formal del recurso. Senten-
cia de 13 de Marzo de 1986.

Servicio piblico. Contrato municipal con empresa para el suminis-
tro de agua 2 una urbanizacién. Cardcter administrativo del conve-
nio, aungue no tributaric. Procedencia de la liquidacién Municipal
por débito de agua suministrada. No es necesaria la notificacién per-
sonal de los aumentos del precio del agua a la empresa distribuidora.
Sentencia de 25 de Marzo de 1986.

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de Ia perso-
na. Sancién a funcionarios consistente en pérdida de un dia de habe-
res; inmediata ejecucion de la misma: no viola el principio de tutela
judicial efectiva. Senrencia de 15 de Abril de 1986. (*}.

Contrato administrative. Servicic publico de recogida de basuras.
Su naturaleza. Prérroga. Sentencia de 17 de Abril de 1986.

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de [a perso-
na. Derecho constitucional a la libre sindicacién; lo vulnera un
acuerdo de la Direccidn Provincial del Ministerio de Trabajo que
deniega a una Organizacion Empresarial de probada representativi-
dad la atribucion de vocalias en el Fondo de Garantia Salarial. Sen-
tencia de 24 de Abril de 1986.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

1. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA., Su
caracter revisor. Inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo
por falta del de reposicion. Es extemporaneo el interpuesto a requeri-
mientc de {a Sala de en virtud de lo establecido en el art. 128 de la Ley
Reguladora de esa Jurisdiccin. Sentencia de 8 de Enero de 1986,

I. Ante todo y para despe jar el camino que nos conduzca ala resolucion de las cuestio-
nes suscitadas en el presente proceso, se hace precise eliminar la pretension alternativa o
subsidiaria actuada en la demanda, de que sc declare Ia ilegaiidad de las obras realizadas
sin licencia o sin ajustarse a 1as condiciones de la otorgada por la Corporacion demandada
y consiguiente demolicidn de las mismas. yva que dicha pretension ha de ser considerada
inadmisible en términos procesales contencioso-administrativos, para constituir la deno-
minada por la doctrina jurisprudencial desviacion procesal, puesto gue en estos litigios uni-
camente cdbe entender y decidir sobre el acto {o disposicién general} citados en el escrito
de interposicién, como tiene desde antigue sentade la Jurisprudencia de nuestro mas Ao
Tribuna! (Sentancias de 5 de Diciembre de 1.986, 30 de Marzo de 1.910, 26 de Febrerp de
1.972, etc.. hasta las mas modernas como las de 23 de Noviembre de 1.982 v 25 de Abri
de 1,984}, o como dice Ia mis reciente de 24 de Octubre de 1,984, ei acotamiento del actod
o disposicidn general impugnados en ef proceso ha de realizarse en el escrito inicial del re-
curso, sepun exige ei articulo 57 de Iz Ley reguladora de esta furisdiccion; y en el presente
caso basta con ia lectura del escrito de interposicidn del recurso, resenado para circunscri-
bir su objeto en el encabezamiento de esta sentencia, en reiacidn con los que formuld la re-
currente en la via administrativa (antecedente de hecho 2°}, denunciando la realizacion de
obras excediéndose de la licencia concedida a su colindame, para declarar 1z inadmisibili-
dad de tal pretensién en base al articulo 82, ¢} de ia propia Ley Jurisdiccional, pues no exis-
te ni se ha impugnado ante esta Jurisdiccidn un acto administrativo expreso o presunto en
retacién con tal denuncia de obras Hlegales y como dice Ia reciente Sentenciz del Tribunal
Supremo de 18 de Julio de 1.984, la funcién revisora de esta Jurisdiccidn exige como presu-
puesto procesal la existencia de un acto expreso o presunto ¢ de una disposicion de caracter
general como requisito indispensable para el ejercicio de la accion contencioso-administra-
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tiva, por lo que, ante su inexistencia, procede declarar la inadmisibilidad de conformidad’
con ¢l citado precepto y 1%y 37 de la Ley reguladora; declaracion que, naturalmente, exfme
3 este Tribunal de entrar en el examen de la posible prescripcién urbanistica de las obras
realizadas excendiéndose de la licencia concedida, opuesta por la Administracién deman-
dada.

Il. En lo que se refierc a la pretension principal actuada en el procese -—nulidad del
acuerdo municipal que concedis licencia de obras a un colindante-- si bien este acto muni-
cipal fué impugnado en el escrito de interposicion del recurso, se hace preciso acoger la ale-
gacitén de inadmisibilidad del mismo formulada por la parte demandada al amparo del ar-
ticulo 82, letra ¢} de 1a misma Ley reguladora, al no haber precedide a su interposicion re-
curso de reposicion formulado en el plazo de un mes exigido en su articule 52. 2., a contar
desde 12 notificacién del acto impugnado con los requisitos ordenados por las leyes y regla-
mentos sobre procedimiento administrativo, ya que, como dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de Febrero de 1.983, esta causa de inadmisibilidad tiene su fundamento en
que Iz finalidad del recurso de reposicién es precisamente la de que quién dictd el acto im-
pugnado pueda reconsiderar el tema, bien para modificario bien para mantenerlo, sea con
base en fundamentos idénticos ¢ con apoyo en razones distintas en todo o en parte, siendo
por ello presupuesto necesario de la funcién revisora de esta Jurisdiccion, y aunque en el
presente caso el acuerdo de concesion de Ia licencia no consta fuera notificado er el plazo
y con los requisitos que exige la Ley de Procedimiento Administrative de 17 de Juiio de
1.958 en su artfculo 79, 2., debiendo por tanto considerarse como notificacién defectuosa,
el plazo parar la interposicidn del recurso de reposicidn ha de contarse desde que se hizo
manifestacion expresa en tal sentido por ef recurrente interesado {articulo 79. 3. de ta mis-
ma Ley}, es decir, desde que en 18 de Julic y 24 de Octubre de 1.981 el interesade, dandose
por enterado de 12 existencia y condiciones de la licencia concedida, denunci6 las obras que
se realizaban a su amparo por no ajustarse al proyecto presentado para su concesion; por
lo que ha de estimarse extemporaneo €l recurso de reposicidn formulado a requerimiento
de esta Sala, después de interpuesto el jurisdiccional, €l 4 de Noviembre de 1.983, ya que,
como tiene reiteradamente declarado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (por ejem-
plo, los Autos de 5 de Octubre de 1,982 y 17 de Octubre de 1.983 y la Sentencia de 18 de
Octubre de 1.983}, no constando la publicacion o notificacién de los actos con 1os requisitos
aludidos en el articulo 59 de la Ley Jurisdiccional, ha de estarse a la fecha en que el intere-
sado se d4 por enterado.

I[H. No impide esta necésaria declaracion de inadmisibilidad del recurse por faita de in-
terposicion del de reposicion en tiempo habil, el que se formulase después a requerimiento
del Tribunal, pues para que se estimara subsanado este defecto en virtud de actuacién pro-
cesal de caricter subsanatorio al amparo det artfculo 129 de 1 a Ley reguladora de fa Juris-
diccion, hubiera sido precisa la falta de notificacion del acto impugnado o, lo que es lo mis-
mo, como se ha dicho, que el recurrente no se hubiera dado por enterado dejando transeu-
rrit los plazos para impugnarlo en el preceptivo recurse de reposicién (sentido de las Sen-
tecnias de 28 de Febrero y 20 de Marzo de 1984); o como dice ei Auto de 20 de Mayo de
1.976 citado por el recurrente, la formula contenida en ¢l articulo 129 citade solo podra te-
ner gl alcance de habilitar el camino para justificar en su caso que &l meritado recurso de
reposicion se inteTpuse £n tiempo o para que se interponga si estd en ocasion de elio, pero
10 para abrir un piazo improrrogable e irreversiblemente cerrado, ya que de otra forma se
iria contra ¢l derecho de la Administracién para exigir ese previc presupuesto procesal a
tin de reconsiderar su actitud, puesto que --come dice la Sentencia de 24 de Enerode 1.983-
- la diligencia o celo de una Sala advirtiendo |a inexistencia de un recurso de reposicién, en
ningun caso puede menoscabar los derechos procesales de los litigantes.
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FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D. J. V. 1. contra el Acuerdo de la Corporacién municipal
de A, porel quese concediéa D. P. R, P. licencia municipal para realizar obras de reforma
y ampliacién de vivienda unifamiliar entre medianeras en el lugar conocido por A, sin ha-
cer expresa declaracion sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. Notifiquese
esta Sentencia personalmente &l titelar de 1a licenciz citado en el domicilio que consta al fo-
lio 1 del expediente administrativo. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

3. AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS: Es procedente la
denegacitén de autorizacidn a empresa distribuidora de agua para corte
del suministro por impago del servicio de recogida de basuras, aunque
tal concepto se incluya en el mismo recibo. Sentencia de 10 de Enero de
1986.

I. El articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo establece el procedimien-
to o procedimientos a2 seguir por la Administracién para proceder a la revisién de oficio de
sus propios actos deciarativos de derechos; ycon esta base se alega porlaentidad recurren-
te la improcedencia de los acuerdos impugnados, negando la autorizacion para la rescin-
sién del surninistro de agua potable, por cuanto contradice en una resolucidn anterior, de
14 de julio de 1.984, autorizéndole para cortar dicho suministro; pero esta dltima resolu-
cion, de poco afortunada redaccion, carcce totalmente de virtualidad para poder ser esti-
mada como autorizacion del corte de suministro, y s{ como una simple remisidn ala“Reso-
lucidn de ia Conselieria de Comercio e Industria de fecha 24 de septiemibre de 1.983" {folic
7 del expediente administrativo}, como no podia ser menos al emanar del Director General
de Industria y no poder, por ende, contradecir la que cita, procedente de 1a Conselleria de
Comercio ¢ Industria; y este acuerdo --en realidad de 16 de septiembre, aunque con regis-
tro de salida del 24 siguiente-- se refiere a la obligacion de hacer “efectiva a E. 1z totalidad
de [2s cantidades correspondientes al suministro de agua y alcaniaritindo™ (el subrayado es
nuestro) “de fos recibos adecuados como requisito indispensable para la continuacion...™,
sin hacer, pues, alusién al servicio de recopida de basuras, salvo para abstenerse sobre la
procedencia o no de incorporar su recibo al correspondiente a aquellos suministros, por
todo lo cual, es claro que no concurren las condiciones, que harian necesario el cumpli-
miento de los trdmites referidos de la Ley de Procedimiento Administrativo.

I1. El Decreto de 12 de marzo de 1.954, que aprueba el Reglamento de Verificaciones
Eléctricas y Regularidad en el Suministro de Energia, aplicable a los suministros de agua
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y gas, establece en su articulo 84 la facultad de suspender el suministro a los abonadas st
no hubiesen satisfecho con la debida puntuatidad el importe del servicio, conforme a loes-
tipulado en la péliza; pero en manera alguna puede entenderse que esta excepcional facul-
1ad, que requiere el cumplimiento del trémite previsto en el peniltimo pérrafo de aquet
pracepto, pueda extenderse, sin més, al supuesto de impago de las tarifas delservicio, tam-
bién municipalizado, de recogida de residuos sélidos urbanos, per cuanto: 19}, se trata de
servicios totalmente distintos e independientes, al margen de fa accesoriedad que supone
12 unidad de gestion y recaudacion, ésta realizada a través de un tnico recibo, aungque con
inclusion separada de las cantidades por uno y otro concepto; y 2°}, el referido articule 34
expresa que en el caso de que el consumidor hubiera formulado por ese concepto alguna
reclamacidn, la Empresa no le podra privar de fluido en tanto no recaiga resclucion firme
sobre la reclamacion {ormulada, que en ef caso que se contempla se reaiizé en vista de la
negativa de la entidad recurrente a percibir el importe correspondiente al agua y alcantari-
tlade (actas notariales aportadas en el periodo probatorio).

FALLO: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador D. M. §. R. en nombre de la Empresa Municipal de A y A, S.a.. contra el
acverdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autdénoma de las Islas Baleares adop-
tado en las sesiones de los dias, que desestima el recurso de alzada formulado contra otro
de ta Conselleria de Comercio e Industria del 24 de julio anterior, denegatorio de la auto-
rizacion para rescindir el seministro de agua potable a los edificios sitos en Palma de
Maliorca denominados 11, lII y [V, por impago det importe de las cantidades reclamadas
por el servicio de recogida de basuras, debemos declarar y dectaramos que tales actos ad-
ministrativos s¢ ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposicidn de costas, {Ponente: An-
gel Reigosa Reigosa).

4. INFRACCIONES URBANISTICAS. Demolicién: cardcter ex-
tremo de tal medida; procedencia en el caso de autos pues, la ampliacién
de la vivienda efectuada lo ha sido al margen de toda la legalidad urba-
nistica. Sentencia de 11 de Enero de 1986.

I. La realizacion de obras no legitimadas por licencia o excediéndose de la concedida,
produce consecuencias diversas en orden a la proteccion de Iz iegalidad urbanistica, conun
tratamiento diferenciado, pues como dice 1a reciente Sentencia del Tribunal Supremo de
5 de Enero de 1,983, sobre ia hase de los articulos de 184 2 187 y 225 de la Ley del Suelo y
articulos 29 v siguientes del Replamento de Disciplina Urbanistica aprobado por Real De-
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creto 2187/1.978 de 23 de Junio, puede distinguirse, ia restauracin “in natura™ dei orden
juridico perturbado mediante la demolicion material, en su caso, sin perjuicio de la suspen-
sign cautelar acordada oportunamente, el resarcimiento a que se refiere el articulo 225 de
tz Ley y la sancién propiamente dicha y aungue las tres actuaciones contra los actos ilicitos
sin licencia o excediéndose de sus [imites o permisiones, son independientes entre si, en el
sentido de que no son incompatibles ni necesarias las unas para la validez de las otras, en
ei presente <50, al no haberse seguido el procedimiento sancionador, ni haberse promovi-
do por particulares la accidén pablica administrativa, ni la privada ante los tribunales ordi-
narios a que se refieren los articulos 235 y 236 de la propia Ley dei Suelo, en relacién con
el citado articule 229, la cuestién queda reducida a las potestades de demolicién otorgadas
a la Administracién en los articulos 184 v 185 de la repetida Ley.

11. Esta potestad ha sido desde antiguo calificada por ia Jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo como reglada, pues si bien, como acertadamente indica [a Sentenciadc 5
de Marzo de 1.982, ante el conflicto planteado entre la facultad de edificar inherentes al de-
recho de propiedad conforme al articulo 350 del Cadigo Civil y el control administrativo
de esta actividad a fin de que aguella facuttad no atente a los intereses pithlicos encomen-
dados a 1z Administracién, debe prevalecer éste Gitimo, elio debe sujetarse, por razenes
obwvias de seguridad juridica, a criterios absolutamente objetivos, o como dice la Sentencia
del mismo Tribunal de 7 de Noviembre de 1,981, en virtud del principio de la vinculacion
positiva de la Administracion al Ordenamiento Juridico, ro puede ésta actuar ninguna po-
testad que no le haya sido atribuida explicita e implicitamente por aquel Ordenamiento;
razom por lz cual y ademas porque, como dice la mas reciente Sentencia del Alto Tribunal
de 2 de Noviembre de 1.983, demoler lo creado con esfuerzo y dinero, esto es, destruir una
riqueza creada por ¢l hombre, resulta contra-natura, no solo el iegislador ha ideado una se-
rie de trémites previos y limitaciones, como son de un lado 12 necesidad de que transcurran
los dos meses desde 1a suspension cautelar, por lo que los acuerdos de demolicidn antes de
su transcurso han de reputarse dictados prematuramente (Sentencia de 25 de Enerc de
1.983} y también la expresa referencia a las normas cuya vulneracion impide la legalizacién
de las referidas obras, y de otro que ese actuar administrativo en los casos de obras totai-
mente terminadas y toleradas, venga condicionado por ¢l principio de seguridad juridica
y convalidacidn por situaciones de aquietamiento, a su ejercicio antes del plazo de caduci-
dad sefialado por la Ley de un ano (hoy cuatre, a partir de fa entrada en vigor del Real De-
creto-Ley 16/1.981 de 16 de Octubre que lo ha ampliado en Art. 9), sino que, ademas, la
Jurisprudencia det Tribunal Supremo, en razén a lo yz dicho de zparecer esta potestad
como “ultima ratio, la ha sometido al principio de proporcionalidad, que 12 Sentencia de
27 de Junio de 1,983, con apoyo en los articuios 4 y 6 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales y siguiendo la doctrina de anteriores como las de 29 de Abril de
1.970, 27 de Diciembre de 1.974, 14 de Febrero de 1.977, 9 de Junio y 29 de Noviembre de
1.978. 28 de Noviembre de 1.979, 21 de Abril de 1.980 y 15 de Junio y 19 de Septiembre
de 1.981, ha definido como el efecto de ponderar la trascendencia gue tenga para el interés
piblico la concreta infraccién y la perpetuacién de iz misma, es decir, la diferencia que
exista entre el simple desfase de lo autorizado y lo realmente construido o, entre &sto v la
absoluta carencia de la autorizacion legitimamente de la, auto, digo, edificacion y, en con-
secuencia, si, en atencion a la magnitud de la trasgresion y su significado impacto respecto
a los intereses publicos, no queda mds solucion que demoler io indebido.

[I1. Aplicande dicha doctrina legal al presente caso, se hace preciso resolver la desesti-
ma<ion del recurso jurisdiccional , confirmando los actos impugnados que ordenaron la de-
molicién de las obras de ampliacién de una vivienda con absoluta carencia de autorizacion
administrativa, ya que del expediente de infraccion urbanistica y del expediente de legali-
zacién de obras, tal como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes de hecho de esta
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sentencia, aparece indubitablemente acreditado que los acuerdos de demolicidn se dicta-
ron, previa suspension de las obras cuyo plaze transcurnié con exceso a peticién del propio
recurrente, con expresa referencia al precepto de la Ley del Suelo {articulo 60) que prohibe
terminantemente realizar obras de aumento de volumen y que, ademas, desde que termi-
naron las obras en 1° de Octubre de 1.980 segin afirma el propio demandante en el expe-
diente (aunque de lo constatado por el Celador, ese dia no estaban atin terminadas), sélo
transcurrieron diez y seis dias hasta que comenzd la actvacion administeativa en uso de su
facultad de intcrvencion en la edificacion y uso del Suclo que le otorga el Capitulo [I del
titulo 'V de la citada Ley del Suelo y Ordenacién Urbana; actuacidn que fue ininterrumpi-
da hasta culminar en los actos ordenando la demolicion que se impugna que, por tanto, no
ha caducado por el transcurso del afo entonces vigente, ni puede estimarse, en modo algu-
no, desproporcionada en atencién a la magnitud de ia transgresién: carencia de licencia y
vulneracién de un precepto prohibido del aleance del articulo 6(tde 1a Ley del Suelo, de im-
pedir un desbarajuste de la ordenacidn urbana sumamente gravoso para los intereses pi-
blicos que incluso se podrian ver afectados econdmicamente por aumento de los precios de
expropiacion ¢ incluso indemnizaciones a terceros perjudicados por la legalizacion de las
obras, al amparo de las normas legales que regulan 1a responsabilidad de la Administra-
clon.

FALLAMOS: Que desestimando ¢l recurso contencioso-administrativo interpuesto
por B J.E. V. contra ¢l Acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamien-
to de P de de de que le desestimé recurso de reposicion formulado contra el anterior acuer-
do de la misma Comisién de de del mismo afo ordenando la demolicion de obras realizadas
sin licencia en la calle V. P, de esta Ciudad, debemos declarar y declaramos dichos actos
municipales conformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia los confirma-
mos, sin hacer expresa declaracidn sobre las costas causadas en cl presente recurso. Noti-
fiquese esta Sentencia, ademds, al interesado oponente de la legalhizacion de las obras, D.
M. E._, en su domicilio de la misma casa. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

7. URBANISMO. Estudio de la figura del silencio positivo; el mismo
no puede ser cauce para obtener lo que no se podia alcanzar expresa-
mente. No s¢ puede considerar aprobado definitivamente un Plan Par-
cial por silencio positivo, dados los defectos intrinsecos del mismo. Sen-
tencia de 16 de Enero de 1986.

I. Entre los numerosos problemas que piantea la institucién del silencio administrative
positivo, el realmente decisive es el de precisar el contenido concreto de la aprobacidén o
autorizacion obtenida en aquellos casos en que la pretensidn ejercitada por el solicitante
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no es conforme a Derecho; y la Jurisprudencia ha resuelto el problema adoptande tres po-
siciones: la primera establece que ¢f silencio positivo sustituye ¢f acio expreso a todos fos
efectos, es decir, producido aquél el proyecto queda aprobado en sus propios términos; asi
la sentencia de 20 de mayo de 1.966. cofirmando la doctrina de otras anleriores, dice que
el stlencio positivo --aun reconociéndose fos perjuicios que puede irrogar a la AdministTa-
cion-- operz ope legis y tan pronto como ¢l plazo que lo engendra se realiza. independien-
termente de si lo pedido es 0 no viable. pues si no lo es, la Corporacién pudo y debid resolver
expresamente antes del curaphmiento del plazo que lo configura, pues transcurride éste,
stio le queda a la Corporacién cl instrumento de {a lesividad, pero lo que en modo alguno
puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior gue engendré derechos subjetivos.
pues de admitirse asi se concluiria el principio de que la Administracion autora de algin
acto engendrador de derechos no podria revocarlos de oficio, sino a través de la lesividad,
principio programatico de ineludible observancia, una segunda corriente {Sentencias de 9
de diciembre de 1.964 v 18 de marzo de 1.970) afirma que ef silencio positivo suple of acio
expreso, pero solo dentro de los limites awtorizados por la Ley, por 0 que aquéllas llaman
la atencion sobre ¢l gran detentmiento vy escripulo que hay gue observar en orden ala in-
terpretacion dei silencio administrativo en su agpecto positivo, va que confiere unos dere-
chos a los administrados que s6lo a cambio del cumplimiento exacto y preciso de las forma-
lidades tegales pueden reconacérseles, y asi como esta figura ficta no es una comodidad de
la Administracion sino una garantia para los particulares. a0 puede admitirse que tai silen-
cio positivo prospere cuando lo que resulta concedido por el silencio no puede autorizarse
con arreglo a la Ley: y la Ley del Suclo de 9 de Abrilde 1.976 y el Reglamento de Plantea-
miento de 23 de Junio de 1.978 han optado por esta solucién a propdsito de las licencias ur-
banisticas ganadas por silencio positivo. dando, pues, prioridad a la defensa de la legaiidad
sobre las conveniencias del trifico juridico. y, por Gltimo, la tercera postura jurispruden-
cral, de la que son ejemplo las scntencias de 12 de Abritde 1,975y 22 de diciembre de 1. 978,
sigue la linea de que con el silencio positive puede ganarse la autorizacion o aprobacion so-
licitadas en los irminos del proyecio preseniado, a menos que esa awlorizacion o aproba-
ciehn presuntas sean nulas de plene derecho . en cuyo caso ef mecanismo del silencio no pue-
de servir para justificarlas. enseRando aquellas resoluciones que na cabe acudir al silencio
ad ministrativo positivo para lograr por una via subsidiaria y supletoria de la actividad ad-
ministrativa lo que ¢sta no habria podido otorgar nunca ¢ seria nolo de pleno derecho si
Joy hubiera concedido.

It. Descartada la primera de fas citadas soluciones. que resulia de un excesivo automa-
tismo y provoca que los particulares puedan obtener mayores beneficios de dos que la Ley
les reconoce y en contra del interés general, 1a aplicacion al caso de autos de las otras dos
ilevan a la misma conclusion. no puede operar el silencio positivo para que se estime apro-
bado definitivamente el Plan Parcial de Poligono 1V de Suelo Urbanizable Programadoe de
las Normas Subsidiarias de Plancamiento de la finca Son Q. del Término Municipal de E.
porgue seria ilegal --reaimente aulo-- el acto de aprobacidn expresa, maxime si se conside-
ra el cardcter excepcional con que tal Higura estd configurada en nuestro derecho. cuya
apreciacion. como queda dicho, requiere la adopion de un critenio restrickivo o de estricta
inEcrpretaciGn, ya gue se trata de otorgar al comportamiento pasive de la Administracion,
sin la previa existencia de un atisbo de declaracion de voluntad administrativa, valor sus-
tantivo de acto de asentimiento a ia petion formulada (sentencia de 11 de febrero de
1.977). en cfecto. 1z infraccion de o dispuesto en ef articuio 53 del Reglamento de Planga-
mrenio y eb ¢f Real Decreto de 16 de marzo de 1.979, namero 928/79, sobre Garantias Sa-
nitarizs de los Abastecimientos de Aguas destinados al Consumo Humano, es puesia de
manifiesto por los Servicios Técnicos de la Conselleria de Obras Pablicas y Ordenacion del
Territorio {folic 9 dci expediente administrativo), que en el apartado 3) del informe espe-
cifican que: “debe garantizarse el suministro de agua vy sv potabilidad. Se aporta permiso
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de explotacién del Scrvicio Hidraulico, el compromiso notarial de compraventa y un ané-
lisis de 1a Conselleria de Sanidad que declara el agua no potable, pero sefialando que tras
anadir cloro podra ser recalificada. Estos servicios Técnicos someten este dltimo punto a
la P.T.. ya que aunque parece que ¢on ¢l cloro el agua podra ser potable no queda claro.
Si la conduccidon queda fuera del ambito debe aportarse servidumbre de paso registrada.
No se aporta argumentandose que los beneficios no tienen derecho real sobre el paso, sino
sélo de exigir el suministro en la cantidad controlada™; es decir, en manera alguna estdn ga-
rantizadas las condiciones legales del suministro de agua, y asi lo dice la resolucién de la
Comisién Provincial de Urbanismao, si bien, por aplicaciin de To dispuesto en el articulo
139 del citado Reglamento. se especifica que hasta la aportacion de las garantias del articu-
lo 46 del mismo no se publicari la aprobacidn definitiva en el Boletin Oficial de la Provin-
cia, condicionamiento que no se avicne con la lécnica del silencio positivo, que opera sin
matizaciones, y que convierte tal resolucidn en un improcedente acto mixio, expreso y pre-
sunto, cuando, sencillamente, hubiera podido resolverse la cuestién suscitada, adn extem-
pordnea o tardiamente, de forma expresa; por otra parte, y pese alo afirmado por la repe-
tida resolucién, el informe téenico especifica que s1 bien se subsana la falta de no haber eli-
minado la zona verde de 1a reserva vial, “la superficie restante no alcanza el 10%, ya que
aunque numéricamente se quitan 2.000 m*, sobre el plano se han quitado més de 4 0007,
lo que se ratifica por Ja prueba pericial practicada --D. L A C ) y D. M C establecen como
superficie de zona verde publica descontando la Reserva y Proteccion de vial la de 14.735
metros cuadrados sobre una superficie total ordenada de 198,838, y D. X M M 15.080 y
202.270 metros cuadrados. respectivamente (folios 68 y siguientes)-, lo que supone contra-
venir 10s términos del articulo 45 ¢) del Reglamento de Planeamiento repetidamente cita-
do, que dice que los Planes Parciales contendrdn ¢l sefalamiento de reservas de terreno
para parques y jardings pablicos, en proporcicn adecuada a las necesidades colectivas. re-
serva que no podra ser inferior al 10 por ciento de la total superficic ordenada. cualquigra
que sea el uso a que se destienen los terrenos y la edificacion.

FALLO: Que estimando el recurso contencioso-administrative interpuesta por el Pro-
curador . J F.en nombre del Ayuntamiemo de E. contra la resolucidn del Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma de as Islas Baleares de gue desestime el recurso de
aizada formulado contra el acuerdo de la Comisidn Provincial de Urbanismo adoptado en
sesiones celebradas los dias y de del mismo ano. que estima aprobado definitivamente el
Plan Parcial de Son Q. del términe municipal de E. por silencie administrativo, debemos
deciarar y declaramos que tales actos administrativos no son conformes a Derecho y, por
ende, los anulamos: sin hacer expresa imposicion de costas. Notifiquese esta resolucin a
PSQ.S5.A. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

14

14. SEGURIDAD SOCIAL. Sancidn por faita de cotizacién a la Seguri-
dad Social por un trabajador en el tiempo transcurrido desde su despido


http://suscitada.au

184

hasta que el mismo fue declarado improcedente por la Magistratura de
Trabajo: legalidad de la misma, Sentencia de 28 de Enero de 1986.

1. En primer tugar y para que sirva de soporte a los razonamientos que sigan, hay que
partit de gue en estos procesos impugantorios de actos amdinistrativos dictados en gl pro-
cechimeintos especial para imposicion de sanciones por infraccidn de Leyes sociales y para
liguidacion de cuotas de la Seguridad Social que reguala el Decreto 1860475 de 10 de Julio,
hay que partir de Ia premisa factica de los hechos consignados en el acta de ia Inspeccidn
Provincial antes resenada en los antecedentes, hechos éstos a los que solo alcanza, en la fe-
cha del acta, la presuncidn de veracidad a que se refierc el articulo 38 del citado Decreto
1860475 que ratifica lo ya establecido anteriormente por el articulo 24 de del Reglamento
de este Cuerpo de Inspectores, Decreto, 2122/71 de 23 de Julio, y siempre salvo prueba en
contraio, pues como tiene declarado reiteradamente a Jurisprudencia (por todas las re-
cientes sentencias de 23 de Marzo y 7 de Abril de 1,982}, esta presuncion de veracidad ro
es'tan incondicional o absoluta que no consienta prueba en contrario, por una parte, i
que, por la otra, se extienda a mas hechos que los constatados en el acta directamente per-
ceplibles por el Inspector (Sentencia de 26 de Mayo de 1.981), a través de lo personal y di-
recta comprobacidn requerida por las Seatencias de 17 de Marzo de 1.978, 7 de Mayo de
1.986, 28 de Enero de 1.981 y 18 de Marzo de 1.983, pues en definitiva no es posible pres-
cindir de la realidad de que sololos hechos consignados en la repetida acta, suponen la base
factica de ba sancion correpondiente a ia infraccidn calificada o de ia liquidacién que s¢
practique. por lo que aquélia no puede imponerse ni ésta hacerse en base de simpies indi-
cios, MEras presunciones o subjetivas conjeturas.

1. En ei caso presente no sirve & desvirtuar ia presuncién de veracidad aneja a los he-
chos consignados en el acta directamente perceptibles por el Inspector, ta unica prueba
aportada por 1z empresa contra la que se extendid, encaminada a este fin, s decir, el acto
de conciliacién celebrade ante el Instituto de Mediacidn, Arbitraje y Conciliacién de Ba-
leares entre la empresa y ¢l trabajador cuya faita de cotizacion 2 la Seguridad Social por el
periode 21 de Abril de 1,983 2 18 de Julio del mismo adio, origind la extension del acta mns-
pectora, ya que ia conciliacion celebrada ante el IMAC s6io acredita que la empresz v e
trabajadeor reconocieron en 18 de Julio de 1.983 que el despido efectuado unilateralinente
por la empresa ¢l 20 de Abril de 1.983, y que también ocasiond que ésta, unilateralmente
también, diera de baja ai trabajador en ia Sepuridad Social ¢l siguiente dia 21, fug impro-
cedente y ademds el que ia empresa optd por la no admision del trabajador, conviniendo
entre ambas parte el montante de la indemnizacion procedente; v estos hechos no desvir-
tuan en absoluto, dada |2 naturateza juridica de iz obligacién de cotizar a [z Seguridad So-
cial por parte del empresario, los consignados en el acta de la Inspeccidn que Sirvieron de
soporte factico 2 la liquidacion efectuada por los actos administrativos impugnados.

Il Efectivamente, la Ley de Seguridad Social {Texte Refundido promuigado por De-
creto 2065/74 de 30 de Mayo), configura aquella obligacion que comprende las aportacic-
nes de empresarios y trabajadores {articulo 67.2}, con responsabilidad gnica del empresa-
rio que responde de su cumplimiento ¢ ingresa las aportaciones propias y tas de sus traba-
jadores en su totalidad (articulo 68.1} y dicha obligacidn no se extingue, ni siquiera con la
solicitud en regla de aquél de la baja del trabajador, si continuase 1a prestacién del trabajo
{articulo 70.3); expresién ésta que ha de ser entendida, al basarse la cotizacion en la per-
cepetdn de un salario, en el sentido de que la obligacion de cotizar se extiende a los salarios
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llamados de tramitacioa, es decir, a los salarios devengados por el trabajador hasta que el
despide no aceptado por éste, sea declarado procedente por la Jurisdiccién competente
(articulc 33.4 de la Ley 8/1.980 de 10 de Marzo por 1a que se aprueba el vigente Estatuto
de Trabajadores}, puesto que en todos los casos en que se declare el despido improceden-
te, se concederd, ademas, al trabajador una indemnizacién complementaria equivalente al
importe del salario dejado de percibir desde que se produjo el despide hasta que la readmi-
sién tuvo lugar (articulo 105 del texto Refundido de Procedimiento Laboral promulgado
por Decreto 2381/1.973 de 17 de Agosto).

IV. Este derecho del trabajador a los salarios dejados de percibir y consiguiente obliga-
cidn dej empresario a cotizar por ellos a la Seguridad Social que también reconoce el arti-
culo 36.1 b) del citado Estatuto de Trabajadores, hay que entender que existe también en
los casos en que el despido sea declarado improcedente en virtud de acto de conciliacién
ante el IMAC previo al juicio ante la Furisdiccién laboral y que lo hace innecesario por la
avenencia de 1as partes, no sélo por la aplicacidn analdgica que impone el articulo 4.1 del
Cédigo Civil en cuanto se trata de supuestos semejantes en que existe identidad de razdn.
sino también porque entenderlo de otra forma, como pretende la recurrente, dejaria al tra-
bajador privado por ¢l tiempo que ha devengado los satarios de tramitacidn, de la Seguri-
dad Social, razon por la que, el citado precepto del Estatuto de los Trabajadores establece
que 0 10s casos en que ¢] trabajador encuentre otte empleo en ese lapso de tiempo, ¢on
la consiguiente alta en 1a Seguridad Social por parte de otro empresario, el primero podrd
descontar de los salarios de tramitacidn lo percibido de este segundo empresario.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por E.S.A. contra las resoluciones del Director Provincial de Trabajo y Seguridad Social
de Baleares y ¢l Director General de Régimen Econdmico y Juridico de la Seguridad Social
del mismo ano que le confirmaron acta de iquidacion por descubiertos a la Seguridad So-
cial y le desestimaron recurso de alzada, respectivamente, debemos declarar y declaramos

-dichos actos administrativos conformes con €l Ordenamiento Juridico v en consecuencia,
los confirmamos, sin hacer expresa declaraccion sobre las costas causadas en el recurso ju-
risdicional. Notifiquese esta sentencia personalmente al trabajador interesado D. L.B.B.
en su domicilio que figura en el acta de conciliacion ante el IMAC. (Ponente: Ignacic In-
fante Merio).

15

15. URBANISMO. Trimite de audiencia al interesado: no es causa
de anulabilidad de la resolucién si la misma no implica indefensién. De-
negacion de licencia de actividad comercial en zona residencial. Inter-
pretacion de informes periciales contradictorios. Limites del silencio po-
sitivo. Sentencia de 29 de Enero de 1986.
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L. De estimarse que en el procedimiento administrativo se ha omitido el tramite a los
mteresados ¥ que esta omisién tiene trascendencia anulatona, se produciria la consecuen-
cia ineludible de retrotraer las actuaciones al momento en que se produjo aquélla para dar
cumplimiento a dicho tramite, sin entrar, naturzimente, a conocer del fondo del asunto,
por lo que es clarc que [2 cuestion debe ser examinada prioritariamente; peroe la audiencia
a los interesados en el expediente administrative no es considerada por nuestro ordena-
miento como un rito formal y solemne cuya omisién provoque automéaticamente la nulidad
de la resolucién adoptada, sino como un tramite instrumental cuya finalidad es posibilitar
a los afectados por cualquier procedimiento la introduccién en €l mismo de cuantes ele-
mentoes estimen pertinenies para su mas adecyada reselucién, por lo cual Lz jurisprudencia
no contempla los supuestos de modo unénime, empleando unrigor formalista que seria de-
saconsejable, sino que examina las circunstancias del caso en orden a evitar que se produz-
ca indefension, razén por la que el motivo no aparece en la lista tasada de causas que pro-
ducen la nulidad de plenc derecho del articulo 47 de Ja Ley de Pracedimiento Administra-
tiva, lo que implica que dicha zusencia tenga que ser encuadrada como uno de los supues-
tos que pueden producir la anulabilidad del acto dentro de la causa penérica contemplada
en el 48 del mismo texto legal, habiendo declarado reiteradamente la jurisprudencia (Sen-
tencias de 10 de junic de 1.974, 31 de noviembre de 1.975, 21 de marzo de 1,975, 23 de mar-
zoy 18de mayode 1 977,11 de marzo de 1.978, 18 de abrit de 1.979 vy 7 de marzode 1.983),
que no se produce indefensién y, en consecuencia, no procede decretar [z anulabilidad, si,
como sucede en el presente caso, los interesados han podido acudir al recurso de reposicion
y. después, al contencioso, y han tenide la oportunidad de alegar en ellos 1o que estimaron
conveniente a sus intereses.

11, La denegacion de licengia y el cierre del establecimiento se basa en que se halla ubi-
cade en un solar que no permite el use comercial segtin el Pian Parcial vigente {namero 46
de Ia Urbanizacion Lagoe Menor de A ; Poligono del Sector VII; Avenida), y en trance de
decidir sobre este decisivo extremo, ha de hacerse constar, en primer lugar, que los dicta-
menes de los Arquitectos son contradictorios v no siempre tar claros y precisos como seria
deseable; pues bien, sin desconocer la preferencia que Ia jurisprudencia otorga a los infoz-
mes oficiales en general, y en particular a los peritajes municipales, por su innegable garan-
tia, objetividad e independencia, como formulados por téenicos ajenos a los intereses en
juego, puesto que su dependencia los es de un ente abstracto, la apreciacion de los dictdme-
nes s una cuestién de hecho sometida al juicio critico del Tribunal, sin otra vinculacidn a
los mismos que la derivada de la fuerza convincente de los razonamientos que amparan sus
conclusiones, valorados aquélios y ponderadas éstas conforme a las objetivas regias de Ia
légica, cuya aphicacidn es equivalente a la sana critica requerida por el articulo 632, en re-
lagiéin con el 627, parrafo 1°, éste en cuanto a fa necesidad de que los peritos razonen sus
informes, de 12 Ley de Enjuiciamiento Civil, como subsidiaria que es de la Jurisdiccional,
de acuerdo con la disposicin adicional 6 de la misma, preceptos operantes en la revisién
contenciosa aungue el dictamen obre en ¢l expediente admimistrative, por cuanto, como

-medic acreditativo de ios hechos determinantes del acto impugnado, adviene a los autos
comg elemento de juicio a ponderar en conjuncion con los demds; y, como ya hizo esta Sala
en las sentencia de 20 y 23 de marze y 4 y 24 de diciembre de 1.985, se inclina igualmente
ahora por Ia conclusién de que en [a zona de que se trata sélo cabe el uso exclusivo de vi-
viendas, pues atn reconcciendo que las determinaciones del Plan obedecen a un excesivo
proposito zonificador, compartimentador, precisamente por ello no parece dudoso que en
la zona “solares vivienda {chalets}” sdle puedan existir “viviendas aisladas”, salvo que se
desvirtie sustancialmente el caricter residencizi del Poligone, como tampoco lo es que de
aceptarse la interpretacion contraria se llegaria a la absurda conclusion de que si en ja zona
comercial s€ cXige una parceia minima de mil metros cuadrados, fuera de aguéila es sufi-
ciente que tenga seiscientos, aunque se destine a un establecimiento mercantil, y, por otra
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parte, s¢ produciriz 1a vuineracion del limite del tres por ciento de la superficie de los sola-
res pata un destino comercial.

II1. Con esta conclusion, y sobre el tema de la adquisicién de la licencia por silencio po-
sitivo, se liega a la tesis contraria a dicha alegacion, porque si bien una primera tendencia
jurisprudencial establecia que el silencio positivo sustituye al acto expreso a todos los efec-
tos, pues, atn reconociendo os perjuicios que puede irrogar 2 la Administracién, opera
“ope legis” y tan pronto como &l plazo gue lo engendra se realiza, independientemente de
si 1o pedido es 0 no viable, pues si no lo es la Corporacion pudo y debid resolver expresa-
mente antes del cumplimiento del plazo gue lo configura, porque transcurrido éste sélo le
queda el instrumento de la lesividad, pero lo que cn modo alguno puede hacer es dictar
otro actp con olvido del anterior que engendré derechos subjetivos, pues de admitirse ast
se conculcaria el principio de que la Administracion autera de algin acto engendrador de
derechos no puede revocarlo de oficio, sino a través de la lesividad, {Sentencia de 20 de
Maye de 1.966, confirmandoe la doctrina de otras anteriores), una segunda corriente {Sen-
tencias de 9 de diciembre de 1.964 y 17 de Marzo de 1.970} afirma que el silencio positivo
suple el acto expreso, pero s6lo dentro de los limites autorizados por la Ley, pues asi como
esta figura dicta no es una comodidad de 1z Administracion, sino una garantia para los par-
ticulares, no puede admitirse que prospere cuando lo que resuita concedido no puede au-
torizarse con arreglo 2 la Ley, y a0n otras sentencias {2 de abril de 1.975 y 22 de Diciembre
de 1.978}) siguen Ia linea de gue con el silencio positivo puede ganarsc ta autorizacion o
aprobacidn solicitadas en los términos del proyecto presentado, a2 menos gue esa autoriza-
cién o aprobacion presuntas sean nulas de plene derecho, porque ne cabe lograr por una
via subsidizria y supletoria de la actividad administrativa io que £sta no habria podido osor-
gar nunca no seria radicalmente nulo si lo hubiera concedido.

IV. De todo lo razonado se ilega a a conclusion de la procedencia de 1z desestimacion
de los dos recursos acumuiados, sin que, por otra parte proceda hacer declaracion expresa
a los efectos del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos acumulados interpuesto pos D. P.C.M
w ' 1M B., el primero contra resolucion de fa Alealdia de A. que les denegd licencia de
apertura de comercio al por menor en la Avda. P., solar y contra denegacion presunta por
silencio munictpal de su reposicion y ef segundo cortra las resoluciones expresas de la mis-
ma Alcaldia de fecha del mismo afo que le ordenaron el clerre dei citado establecimiento
comercial y ie desestimaron recurso de reposicidn, debemos declarar y declaramos todos
los actos municipales impugnados conformes con el Ordenamiento Juridico y en conse-
cuencia los confirmamos, sin hacer expresa declaracidn sobre las costas causadas. (Poncen-
te: Ignacio Infante Merio).
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17

17. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA, Distincion de la
responsabilidad civil. Denegacién de indemnizacion a Policia Municipal
que resultd herido en accidente de tréfico con resultado de incapacidad
permanente. Denegacion de la misma por no guardar relacion con el
funcionamiento de un servicic publico. Senterncia de 4 de Febrero de 1986

1. Para centrar el problema planieade en la lits se hace preciso recordar gue adn antes
de la vigencia de la Constitucidn espafola de 1.978, que consagra ci derecho de los particu-
lares a ser indemnizados de cualquier Jesion en bienes y derechos come consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos (art. 106-2}, la Jurisprudencia del Tribunai Supre-
mo tenia declarado que no era posible entonces, en nuestro sistema, exigir para la viabili-
dad de la pretensidn indemnizatoria de danos y perjuicios, Ia concurrencia de los requisitos
cldsicos: realidad del dano, culpz o negligencia y relacién de causa a efecto (8.5, de 23 de
Eneroy 22 de Mayo de 1.970, 23 de Encre y 9 de Junio de 1,976, etc.), sino que una exage-
sis razonable del articulo 40 de 1a Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do, en armonia con lo preceptuado por el articulo 121 y concordantes de la Ley de Expro-
piacion Forzosa y doctrina jurisprudencia reiterada, solo impone, para configurar la res-
ponsabtihdad. quese acredite: a) la efectiva realidad de un dano clectivo, evalvable econd-
micamente e individualizado con relacién a una persona o a un grupo de personas, b) que
¢l daio o lesion patrimonia sufrido por el reclamante sea consecuencia del funcionamento
anormal o pormal de los servicios pablicos, en una relacitn directa, inmediata y exclusiva
de causa a efectos, sin intervencidn extrana que pudiera influir, aiterando, en el nexo cau-
sal, y ¢} que no se haya producido fuerza mayor; 0 sea que en la terminotogia usada por ia
Jurisprudencia {8.8. de 15 de Febrerc de 1958, 14 de Octubre de 1.969, 28 de Enero de
1.972, 4 de Octubre de 1.978, etc.}, se exige vna actuacién administrativa. un respitado da-
aoso y relacidn de causa a efecto cnire aquélia y éste, correspondiendo su prueba al que la
reclama € incumbiendo a la Administracidn ba carga referente ala fuerza mayor ceando se
alegue su exisiencia come causa de exoneraccion; doctrina ésta que inspiradora del precep-
to Constitucional . sigue siendo proclamada por ¢l Alte Tribunal en fas posteriores senten-
cias {por ejemplo las de 2 de Febrero, 17 de Junio, 27 de Octubre y 4 de Diciembre de
1.980, 25 de Febrero v 23 de Junio de 1.981).

II. En el presente caso, si bien existe la efectiva realizacion de un dasio evaluabie econo-
micamente e individualizado en el recurrente, pues sufrié lesiones que le produjeron inca-
pacidad permanente como consecuencia del funcionamiento del servicio pitblico que pres-
taba dirigiendo el trafico, no existe la relacién directa inmediata y exclusiva entre i3 actua-
cion administrativa de ordenarle {a prestacion del servicio y aquel dafo, pues hubo una in-
terferencia en el nexo causai consistente en la intervencidn del conductor condenado por
Ia Jurisdiccion penal a satisfacer una indemnizacion basada, precisamente, en sy actuacion
culposa como causa directa del dano, por 1o gue en aplicacidn de la doctrina jurispruden-
cial citada, a la que se pueden anadir las mas recientes de 4 de Febrero de 1.983 y 7 de Julio
de 1.984, hay que entender exonerada a la Administracién de responsabilidad al faltar uno
de los requisitos fundamentales de ella.
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III. A mayor abundamiento, y aunque como certeramente pretende el recurrente, el
hecho que motiva la indemnizacion es la incapacidad permanente, al no haberse aportado
prueba de la fecha en que €sta se declard, ni constar en los hechos probados de la Sentencia
penal y que condend al conductor {folio 50 de tos autos), hay que estar a lo manifestado por
¢l propio recurrente en el escrito que dingid al Ayuntamiento en 26 de Noviembre de
1.984, con entrada cn su Registro General del dia 17 de Diciembre siguiente (folios 44 y si-
guientes}, en ef que basa su primera peticién de indemnizacién de ocho millones de pese-
tas, ¢n haber quedado a consecuencia del accidente “incapacitado total y permanentemen-
te para el desempeno de toda clase de oficio o profesidn™ {sic) y aunque dicho escrito inte-
rrumpic el plazo de prescripeion de un ano, que en consonancia con el articulo 1968, 2°,
del Codigo Civil. establece ei articuio 40.3 de la citada Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion det Estado, 122.2 de 1z también citada Ley de Expropiacion Forzosa, y 134.1
de su Reglamento, el plazo de prescripeién indicado comenzd de nuevo z correr, pasados
los tres meses de aqueila peticidn sin haber eiercitade la facuitad de denuncia de mora pre-
vista en el articulo 38 de la Ley de esta Jurisdiccién y en aplicacidn de lo establecido en el
articulo 134.3 del citado Reglamento; resvitando evidente, por tanto, que el dia 31 de Oc-
tubre de 1.984, en que el intercsado presentd nueva peticién indemnizatoria al Ayunta-
miento, habia transcurrido con exceso el plazo y prescrito su accidn.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo imerpuesto
por el Policia Municipai D. A.H.L. contra el Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de P. de
fecha que le desestimd recurso de reposicion formuiado contra anterior Acuerdo del mis-
mo Pleno de fecha que e denegd peticién de indemnizacion por accidente sufrido en acto
de servicio, debemos declarar y declaramos dichos actos municipales conformes con el Or-
denamiento y en su consecuencia los confirmamos, sin hacer expresa declaracion sobre las
costas casusadas. (Ponente: Ignacio Infante Merlo}.

20

20. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Denegacion del Registre de la
marca “Multicentro Jaime II1” por similitud fonética con otros nombres
comerciales que utilizan la palabra “multicentro™. Inexistencia de simili-
tud. Denominaciones genéricas. Estimacion del recurso. Netificacion
personal de la sentencia a los titulares de los nombres afectados. Senten-
cia de 6 de Febrero de 1986.

I. A tenor de lo dispuesto en el articulo 118 del vigente Estatuto de Propiedad Indus-
trial (Real Drecreto-Ley de 26 de Jfulio de 1.929), se entiende por marca todo signe ¢ medio
materiai, cualquiera que sca su clase o forma, que sirva parz seftalar y distinguir de los simi-
lares los productes de la industria, el comercio y el trabajo, siende obligatorio el registro
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de todas las marcas {articulo 120}; pero en consonancia con aquel concepto no podrén ser
admitidos al registro como marcas, en general, aquellas que por su semejanza fonética o
grafica con otras ya registrada, puedan inducir a error o confusién en el mercado {articulo
124-1°) y en particular, entre otras que no atafen al supuesto que nos ocupa, las denomina-
ciones genéricas como nico elemento caracteristico {articulo 124-4°), por razén que ha
explicado una reiterada Jurisprudencia det Tribunal Supremo (por gjemplo, ia Sentencia
de 20 de Febrero de 1.984}, de que ¢l Estatuto de la Propiedad Industrial protege a quien
realiza una labor creativa de fantasiz o imaginacidn, creando denominaciones inexistentes
y no puede proteger a guien pretende apropiarse exclusivamente o que ya es dominio de
ta colectividad; como tampoco pueden regisirarse las denominaciones ya registradas, su-
primiéndoles o agregandoles algin vocablo {articulo 24.11).

I1. En ¢l presente caso en el que entran en conflicto una marca ya registrada con aparen-
te denominacidn genérica como elemento caracteristico: multicentro y otra marca que as-
pira al registro, anadiendo a lo aparentemente genérico, o especifico Jaime 111, parece ha-
ber una colisién entre dos preceptos legales, el que prohibe la inscripeidn de denominacio-
nes genéricas y el que prohibe la inscripcidn de lo ya registrado con una afadidura y ante
dicho conflictohay que resoiver por inclinarse 2 favor de la prevalencia del precepto del ar-
ticule 124-4°, sobre la 124-11%, porque el primero responde mas al propio concepto de maz-
ca, ya que -como tiene reiteradamente declarado la Jurisprudeacia del Tribunal Supremo
{Sentencia de 24 de Enero de 1,984, entre otras), nadie puede pretender tener la exclusiva
o monopolio para la utilizacién en una denominacion de un nombre comun o genérico. que
al no ser susceptible de apropiacion exclusiva, debe permitir su utilizacidn en otras denomi-
naciones sin incurrirse en la prehibicidn del n® 11, debiendo entonces atenderse al resto de
los efementos denominativos para valorar si existe o no en [as marcas semejanza fonética
@ gramatical, por cuya razon y determindndose pro la apreciacion con arreglo a las reglas
de la sana critica de 1a prueba pericial que los vocablos “muiti™ -prefijo que expresa multi-
plicidad- y “centro™ -nombre comun- son términos genéricos y no especificos, 1a unidn de
ambos vocablos da lugar 2 un término igualmente genérico, 2 semejanza con lo que ocurre
con la palabra muitimueble a la que se refiere ia Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
Marzo de §.980 (Sala Primera), hay que llegar a la conclusion de que es inscribible ia marca
“ruiticentro Jaime 1117, solicitada por el recurrente y denegada por la Administracidn, lo
gue determina la estimacion del recurso,

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por X
contra las resoluciones del Registro de la Propiedad [ndustriai, de ia misma fecha recaidas
en los expedientes de marcas nimeros referentes al registro de la marca “Muiticentro Jai-
me I1I", debemos declarar y declaramos dichos actos administrativos no conformes con el
Ordenamiento y en consecuencia los anulamos, declarando el derecho de la recurrente a
la inscripcidn de dicha marca en el Registro de la Propiedad Industrial, sin hacer expresa
declaracion sobre las costas causadas. Notfiquese esta Sentencia, ademds de las partes
personadas a E.B., Sociedad Andnima a cuyo fin debera solicitarse previamente del dicho
Registro su domicilio al no constar en los expedientes. {Ponente: Ignacio Infante Merlo).
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29

29. SANIDAD VETERINARIA., Competencias concurrentes de
diversas administraciones. Nulidad de la convocatoria municipal de pla-

za de veterinaric por invadir competencias de la Comunidad Auténoma.
Sentencia de 7 de Marzo de 1986.

I. Que aunque distintos los supuestos ficticos objeto dei debate, el presente recurso es
i tercero de los sustanciados ante gsta Sala concerniente 2 un tema juridico-administrativo
cormun: el del Servicio pablico de la Sanidad Veterinana en sus vertientes Organica y Fun-
cional cuyas competencias vienen legalmente atribuidas asi al Estado -actualmente z ia Co-
munidad Auténoma, por transferencia estatutaria- como a los OGrganos periféricos de a
Administracion Piiblica, Diputaciones Provinciales, en Baleares Consell Insular, y Ayun-
tamientos, sin una linea divisoria clara, precisa € inequivocamente diferenciadora de los
diversos dmbitos competenciales, si bien existe declarada en torno z ello una doctrina pro-
li)a y exhaustiva en las Sentencias de 27 de Julio y 5 de Septicmbre de 1.984 de esta propia
Sala, trasunto de otras del Tribunal Supremo, que en ia presente resolucidn se asume no
sdlo por razones de congruencia y conveniente unificacidn de criterios en el ejercicio de la
Jurisdiccion gque en buena medida condiciona el principio de seguridad juridica, sino por-
que dci examen de ambas Sentencias, conocidas y citadas por las partes, se desprende sin
duda alguna que la doctrina alli contenida es acertada y se conforma ajustadamente a lale-
galidad entonces vigente que con escasas € irrelevantes novedades ¢s también la actoal.

I1. Que en la expresada sentencia de 5 de Septiembre se declara y funda con extension
y vigor que el expresado Servicio viene conjuntamente atribuido a la Comunidad Auténo-
ma y al Ayuntamiento, mas sin una concrecion diferenciadora de ios componentes precisos
del Servicio en las materias competenciales legalmente conferidos a una u otra Administra-
cign, Autondmica y Mumcipal, tratdndose pues de materias compartidas (Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de Marzo de 1,982} que referidas 2 una multiplicidad de funciones
y fines no se hallan sin embargo, segiin que dicho, delimitadas mediante un deslinde preci-
so que evitaria la conflictividad origen de este recurso al igual que de los anteriores.

IIE. Que tratando de establecer una divisoria por fuerza imprecisa pero al menos orien-
tativa atal fin, debe tomarse como punte indiciario de partida, el articulo 50 del Reglamen-
to de Sanitarios locales a cuyo tenor los Veterinarios Titulares tendran a su cargo los servi-
cios propios de su especialidad en dos aspectos sanitarios esenciaies: a inspeccion alimen-
taria y las zoonosis transmisibles, atribuciones més adelante especificados en diversos
apartados que por su poTmenorizacidn o es posible ri créese que necesario reproducir en
su integridad, pero sf puede resefarse que atanen expresamente a tal mencienada inspec-
cidm alimentaria correspondiente a productos naturales o transformados de onigen animat
o vegetal, a los almacenes, comercios, mercados, puestos callejeros, venta y circulacion de
tales productos, inspeccién igualmente de todo ¢l amplio proceso de produccion, comer-
cializacion y transformacién de ia leche cuyo tratamiento sanitario se menciona aparte, in-
dustrias de elaboracién y transformacidn de productos alimentacidn de erigen animal, vigi-
fancia sanitaria de cualesquiera recintos, mercados y albergues de animales que puedan re-
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sultar incémodos o insalubres para el vecindario e industrias de aprovechamiento de ani-
mazles muertos y sus residuos, estercoleros y abrevaderos, relacién, resumida como se ha
anunciado, que ciertamente no agota la totatidad de las funciones competenciales enmar-
cadas en los conceptos de inspeccidn alimentaria y zoonosis transmisibles a que el precepto
se refiere perc que razonablemente esclarecen y permiten admitir la amplitud de la funcio-
nalidad de control € inspeccion sanitaria atribuibie legalmente a los Veterinarios Titulares,
st ademas se tiene presente que conferme 2l Real Decreto 2567/1.980 de 7 de Noviembre,
de transferencias competenciales estatales a la Comunidad Auténoma de Baleares en or-
den a la accidn pablica samitaria, se articulan otras de diverso contenido en los articulos
6.2 y 7 a}, &) y h), que con los relacionados pudiera decirse gue agotan en buena medida
los fines y funciones del Servicio.

V. Que no obstante, se reitera que en el Servicio Pablico de la Sanidad Veterinaria co-
rresponden funciones a los Ayuntamientos -competencias compartidas e inconcretamente
distribuidas, tiene declarado esta Sala en la mencionada Sentencia de 27 de JTulio de 1.984-,
mas importa destacar ja inconcrecién v peneralidad de las atribuidas a los entes locales, im-
precisién que dificulta en extremo su delimitacién y asi, no parece juridica ni I6gicamente
definirlas con concrecion y diferenciarlas de las expresadas de los Veterinarios Tutulares;
mediante la Ley 7/1.985 de Bases de Régimen Local que en los articulos 25 h) vy 26 senala
la proteccién del medio ambiente, abastos, mataderos, ferias, mercados, defensas de usua-
rios y consumidores, proteccion de la salubridad péblica..., conceptos y fines trascenden-
tes para el bienestar ciudadane pero de los gue no se extraen ni con una aproximada con-
crecion las precisas determinaciones sobre las funciones definidas de los Veterinarios Mu-
nicipales. lo que no obsta desde tuego para admitir, como reiterando en la doctrina aludida
se hace, que a los mismos competen funciones relacionadas con los extremos consignados,
relatives a la funcion finalistica municipal en materia sanitaria.

V. Que tal indefinicion obliga rigurosamente a que actos administrativos municipales
como la convocatoria controvertida se produzea en condiciones precisas para gue fa funcio-
nalidad del servicio que se trata de cubrir mediante ia Oposicion para dotarle de titular, se
reaiice de forma que excluya las posibles interferencias, dudas y confusion en la actuacidn
profesional de los funcionarios respectivos, Veterinarios Titulares dependientes de la Co-
munidad Autdnoma, y Veterinarios Municipales adscritos at Ayentamicnto, la también
posible invasion de unos u otros en las esferas competenciales propias, y también por el
contraric pudiera acaecer como efecto negativo que un servicio especifico sea desatendido
por entenderse ambos téenicos reciprocamente incompetentes, situaciones que pueden
ocastonar nan distorsidn funcional con perjuicio final para et servicio y el bien ciudadano
que deben ser ineludiblemente evitados.

V1. Que habida cuenta por tanto la indefinicién legal expresada, que de otra parte no
pueda ser corregida por esta via jurisdiccional, y los perjuicios que pueden derivar para la
funcién piblica, se hace de todo punto necesario que en los actos administrativos de las dos
Administraciones y singularmente en ¢l impugnado de convoratoria de una oposicion a
plaza de Veterninario Municipal, Jos términos de ésta se atengan a la més nitida claridad,
eludiendo de manera absoluta cualquier riesgo de invasién o abandono de funciones de los
correspondientes funcionarios, pudiendo afirmarse ateniéndonos a tal condicién esenciai,
que la debatida Base tercera de la oposicidn referida incumple tal requisite con lo gue in-
fringe las disposiciones legales citadas y eventualmente el parrafo 12 del articulo 10 del Es-
tatutoe Balear que establece la exclusiva competencia de la Comunidad Autdnoma en ma-
teria de Sanidad e Higiene, precepto de que se desprende que las materias competenciales
municipales en ambos conceptos son puramente residuales y jamds podran estimarse como
concurrentes, segun sostuvo en otro recurso el Ayuntamiento, sino compartidos segin se
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“ha consignado y revistiendo en todo caso el carécter de preferenciales las auiondmicas, cri-
terio que la Base citada de 12 oposicidn ignora y de consiguiente viene a conculear los pre-
ceptos legales antedichos al atribuir al Veterinario municipal las funciones “propias del
ejercicio de su profesidn” aunque se matice que “en el marco de la Administracion Local”
férmula inadmisible porque se presta 2 la confusién y vaguedad expresadas, riesgo que se
acrecenta con el aftadido “las especificas gue le vengan encomendadas en méritos a las nor-
mas de caracter general que afectaren a este Excmo. Ayuntamiento y de los Reglamentos,
Ordenanzas y Bandos de aplicacién en el término de Palma™, previsiones imprecisas, inde-
finidas y ambigitas, susceptibles de dispares interpretaciones y de inducir a confusiones,
con ia posibilidad muy presumible de que produzcan disfunciones competenciales positivas
© negativas de las que deriven perjuicios al servicio ¥ nuevas diferencias o pugnas institu-
cionales, de donde se concluye que el recurso debe ser favorablemente acogido.

ViI. Que ta nulidad razonada de ja Base tercera de la oposicién impugnada, implica ne-
cesariamente la propia invalidez de la oposicién como acto administrative conjunto pues
que el improcedente y adverso a la fegalidad contenido de dicha Base determina 1a sustan-
ctal nulidad juridica de la oposicién cuya esencial condicidn es justamente la misma.

Vistos los artfculos y jurisprudencia expresados, articulo 77 del Reglamento de Sanita-
rios Locales, de 27 de Noviembre de 1.953, 101 de la Ley de Bases de Régimen Local, 11.3
del Estatuto de Autonomia Balear, y de general aplicacitn,

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-adminsitrativo interpuesto por la
Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares contra la convocatoria de Oposicion para cu-
brir una plaza de Veterinario Municipal segin Acuerde adoptado por ¢l Ayuntamiento de
Palma y la desestimacion parcial resuelta e! 5 de diciembre del mismo ano del correspon-
diente recurso de reposicidn también entablado por ia propia Comunidad, resoluciones
ambas contrarias a Derecho que debemos anular y anulamos. Sin expresa mencidn de las
costas causadas, (Pongnte: José de Ia Torre Ruiz).

32

- 32. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Sancion a funcionarios con-
sistente en pérdida de un dia de haberes; inmediata ejecucién de la mis-
ma; no vicla el principio de tutela judi'cial efectiva. Sentencia de 16 de
Abril de 1986.

I. Que atendido el contenido y finalidad exclusiva de la accion contencioso-administra-
tiva entablada por los recurrentes, ia cuestién que el recurso plantea no es otra que diluct-
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dar si la ejecutoriedad de una sancidén econdmica impuesta por la Autoridad competente
a virtud de un Expediente discipinario instruido contra un funcionario puede ser suspendi-
da por esta Jurisdiccion al amparo de los preceptos de la Ley 62/78 de Proteccidn Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales de [a Persona en relacidn con el articulo 24.1 de la
Conslitucidn, que son los fundamentos legales basicos en que €l recurso se funda y de con-
siguiente la apiicabifidad de los mismos al supuesto fictico expresado de autos.

I1. Que !z doctrina General sobre 12 eficacia e inmediatividad en la actuacion de la Ad-
ministracion Pablica viene contenida priacipaimente en los articulos 44, 45y 101 de laLey
de Procedimiento administrativo que ordenan la validez, eficacia e inmediata ejecutoridad
de [os actos administrativos con las salvedades gue establece ei 116 inaplicables al caso que
se juzga como después se examinard, mas el legislador, con el loable propdsito de proteger,
preservar, salvaguardar con la més severa eficiencia y sumariedad procedimental clertos y
precisos derechos que se califican de fundamentales porque son consustancizies con ¢f es-
tatuto bisico de la persona, promulgd la Ley de 28 de Diciembre de 1.978 encaminada a
proveer al ciudadano de un cauce juridico-procesal 4gil y sumario para obtener la protec-
¢i6n expedita de tales derechos que Iz Ley enumerz expresamente aungue su relacién se
hizo extensiva mediante la incorporacion de otros por Decreto 342/7% de 20 de Febrero,
normativa de rigurosa observancia por los Tribunales puesto que atade & derechose intere-
ses ciudadanos que conforman jos rasgos preeminentes de la persona en un Estado de De-
recho, pero cuya aplicabilidad se halla sujeta a ciertos condicionantes que la propia Ley or-
dena entre los que merecen destacarse a los fines de este proceso gue 2l amparo legalmente
conferido 2 la persona concierne estrictamente a aquellos bienes politicos o derechos ciu-
dadanos que ambos textos legales enuncian y especifican con precision, sin que sea juridi-
camente lcito pretender acogerse a tal sistema de amparo alegando como concuicados
otros distintos derechos que por muy respetables y protegibies que supuestamente sean, no
son sin embargo de los concretamente previstos en el Ley, cual es el caso de autos cuyo su-
puesto factico mencionado, la imposicién de sanciones pecuniarias por la Autoridad jerar-
quica superior a funcionarios incursos --segln el correspondiente expediente-- en faltas
graves y leves, no puede en modo alguno estimarse que con la inmediata ejecutoridad de
la medida se haya infringido, conculcando ni afectado en ninglin mode cuzlquiera de los
derechos fundamentales de la persena que se especifican y delimitan con exactitud en los
articutos 1. 2 de la Ley 62/78 y Decreto 342/79, ni en manera alguna se alcanza que por con-
secuencia de la actuacion administrativa resenada los recurrentes hayan sufrido cualquier
clase de merma ¢, como alegan, hayan sido privados del derecho constitucional a obtener
la tutela jurisdiccional que proclama el articulo 24 de l1a Constituciéa, coal claramente lo
muestra el presente recurso y el va resuelto anteriormente en que sus pretensiones juridi-
cas, el ejercicio de sus acciones impugnaterias de la actuacion administrativa, su derecho
de defensa en fin, han sido procedimentaimente acogidas y tramitadas sin otra limitacién
ni cortapisa que las que derivan de acomodar sus pretensiones a los cauces procesales que
invoca la Ley, pudiende afirmarse pues que no ha existido 12 més leve conculcacion del
mencionado derecho a obtener la eficaz tutela jurisdiccional, lo que naturalmente no im-
plica que siempre y necesariamente hayan de prosperar las pretensiones deducidas me-
diante su ejercicio.

HI. Que ia doctrina jurisprudencial de! Tribunal Supremo y [a declarada por esta mis-
ma Sala que citan los recurtentes en sv demanda, no es aplicable al caso enjuiciado porque
los caos juzgados £n las respectivas Sentencias son diferentes al que se contempla en este
recurso, en efecto, las de esta Sala de 20 de Febrero de 1,984 y 8 de octubre de 1.985 con-
ciernen a la suspensién por via disciplinana de funciones y traslado de residencia de funcio-
narios piblicos, medidas cuya gravedad v dificil o imposible reparabilidad aconsejaban ju-
ridica y racionalmente a suspender su ejecucién hasta la sustanciacién de los pertinentes
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recursos adn sin aplicar otros preceptos que el genérico contenido en el articulo 116 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, caos andlogos a los juzgados en el resto de las Sen-
tencias alegadas que no se asemejan al supuesto de este recurso en que la sancién consiste
en la detraccidn del sueldo de los recurrentes de la cantidad de 19,706 pesetas, perjuicio
evidente pero cuya reparabilidad es elementalmente sencilla --devolucion de 1a misma-- si
se obtuviera la nulidad del acto sancionador a través de la pertinente accidn en el recurso
correspondiente que por cierto atin no se ha entablado.

FALLAMOS: Que debemos declarar inadmisible el recurse de amparo ordinario y
Protecci6n Jurisdiccional de fos Derechos Fundamentales de Ja Persona interpuesto por D.
M PyD. A G Grepresentados y defendidos por el Abogado D). sobre ejecucién inmediata
de 1z sancion que a virtud de expediente disciplinario les fué impuesta por Decreto munici-
pal de de pasado, contra el Exemo. Ayuntamiento de de representado y defendido respee-
tivamente por el Procurador D. y Abogado D. con expresa condena en costas a los recu-
rrentes por ser preceptivo. (Ponente: José de la Torre Ruiz).

33

33. CONTRATO ADMINISTRATIVQ. Servicic publico de recogi-
dade basuras. Su naturaleza, Prérroga. Sentencio de 17 de Abril de 1986,

1. Que por su obviedad no parece necesario extenderse en 12 consideracién de que ala
Jurisdiccién contencioso-administrativa le compete conforme ai articulo primero de su Ley
reguladora, por citar solo el que en cierto modo es definitivo y basico de todo el ordena-
miento gue aquélla contiene, conocer estricta y limitadamente de las pretensiones que se
deduzean en relacién con los actos de la Administracion publica, es decir que para que tales
pretensiones o acciones procesales sean viables, admisibles, han de referirse como exigen-
cia rigurosamente inexcusable a cualquier forma de actuacién administrativa que pueda
materializar un resultado perjudicial o lesivo para el legitimo derecho dei actor recurrente,
doctrina que esta Sala entiende elemental y de 12 que a contrario sensu se desprende que
la propia Jurisdiccidn no puede conocer, enjuiciar ni resolver cuestiones que ni aun en ¢l
supuesto de que vengan revestidas de apariencia juridica e indicios racionales se refieran
a materias que no han sido directa, expresamente objete de un precedente acto administra-
tivo, porque la Administracion no se ha pronunciado sobre las mismas, cual es et caso que
se contempla en el presente recurso con refacién 2 las peticiones, pretensiones procesales
articuladas bajo los numeros dos y tres del petitum de la demanda en que se contienen sen-
dos pedimentos que ni en zutos ni en &l expediente administrative, aparecen planteadas,
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solicitados o suscitados siquiera a la Corporacién Municipal demandada y en consecuencia
tampeco consta que tal Organo se pronunciara sobre aquellos a través de ningin acto ad-
ministrativo cuya justeza y legalidad pudiera ser enjuiciada en el presente recurso, incon-
veniente insalvable que constituye lo que viene denominandose una desviacion procesal
que veda a esta Sala ¢l conocimiento y decision sobre su jurisdicidad y consiguientemente
obliga a declarar inadmisible el recurso en lo que 2 los referidos extremos concierne.

H. Que por la intima correlacion que guardan ambas peticiones y porque las dos pue-
den entenderse comprendidas asi en el recurso de reposicion como en la primera de las pre-
tensiones de la demanda del presente, ias dos cuestiones controvertidas que deben ser exa-
minadas y resueltas porque corresponden a acuerdos de al Corporacion demandada gue
por su naturaleza y efectos constituyen actos administrativos bien articulados en uno solo
cuya legalidad viene sujeta a Ia revision jurisdiccional que autoriza y ordena el citado arti-
culo primerc de ia expresad Ley, son de una parte el acuerdo municipal de 3 de Mayo de
1.984 en su conjunto y de otra parte y por separado el particular del propio acuerdo que es-
tablece los términos y condiciones de la prorroga temporal de 1as contrata hasta entonces
existente entre la entidad recurrente y la Corpoeracion recurrida.

HI. Que como tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de Mayo de
1,982 y recoge Ja de esta Sala de 17 de Enero pasado en proceso entre estas mismnas partes,
el contrato administrativo tiene como peculiaridad especifica ta de que el contratista se ad-
hiere 2 las condiciones marcadas previamente por la Administracién dado el régimen ex-
horhitante con que esta achia y en base a 1a realizacidn de los fines que persigue, doctrina
que pudiera parecer excesiva en un orden puramente ideal o tedrico pero que concuerda
y s¢ ajusta a la naturaleza, los fines y la dindmica actuante de la Administracidn que en de-
finitiva no tiene --no debe tener-- otra finalidad que el bien ptiblico mientras que el particu-
lar que con elta contrata persigue un fin iicito desde luego pero privado y corrientemente
negocial, de donde se concluye la prevalencia de la normativa piblica singularmente en
materia obligacional o contractual sobre cualesquiera reglas incluso con trasfondo razona-
ble que el particular pretenda oponer frente a las normas de caracter piblico, y por tanto
las alepaciones del recurrente en que se contienen reglas que a su juicio constituyen requi-
sitos y condicionan la justa aplicacion del articulo 59 del Reglamento de Contratacién de
las Corporaciones Locales, aunque fuesen acertadas, supyesto que ni siquiera se examina,
son rechazables porque pugnan con el contenido literal y el sentido final del precepto cuya
estricta aplicacion es la exigible y en ella radica la funcidn revisora atribuida a esta Sala; con
tal premisa conceptual, debe destacarse que conforme ai precepto mencionado el Ayunta-
miento contratante ticne indiscutibles facultades para prorrogar un contrato cual el que
vinculaba a las partes por un periodo méximo de seis meses durante los cuales se prolonga-
r4 la realizacién o gestidn de servicios contratados mientras tanto se tramitaban y ultima-
ban hasta dos nuevas subastas o ur concurso, previendo el propio precepto que si ambos
sistemas de contratacién resultasen desiertos asume Ia Corporacion ia potestad de contra-
tar directamente la prestacién del servicio, con efectos a partir del vencimiento de la pro-
rroga, con lo que puede afirmarse que ef Ayuntamiento demandado se atuvo escrupulosa-
mente al ordenamiento legai expresado, prescindiendo, es cierto, de las actuaciones y re-
quisitos que el recurrente alega sin base legal alguna que pueda extraerse del mismo pre-
cepto, como tampoco puede acogerse favorablemente la tesis igualmente sostenida por &l
mismo recurrente de que en ¢l supuesto legal gue contempla el meritado precepto incidan
de alguna forma o determinen la improcedencia del Acuerdo impugnado las disposiciones
contenidas en los articulos del mismo Reglamento 51 --Yos contratos solo serén prorroga-
bles por causa justificada--, de todo cuarto se desprende la improsperabilidad del recurso
en lo relative & tal extreme.
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IV. El segunde punto controvertido, intimamente vincufado al ya tratado pero que se
exaruna aparte porque su alcance finalistico es de contenido esenciaimente econdmico y
también su tratamiento doctrinal puede ligeramente diferir de cuanto se ha expresade,
concierne a los términos, condiciones y cardcter legalmente obligados o preceptivos de la
prérroga por seis meses del contrato & bien a su indole pactada ¢ acordacda, tesis esta dltima
mantenida en su demanda por el recurrente, y que tampoco puede ser acogida favorabile-
mente porque, en efecto, la prorroga del contrato que el repetido articule 59 ordena es una
facultad excepeicenal, privilegiada, una prerrogativa -de exhorbitante ha sido calificada-—-
conferida a las Corporaciones Municipales sin otro condicionante que el de que el contrato
que sea su chjeto se refiera a servicios 6 suministros que tenga por objeto atender necesida-
des permanentes, (articulo 59. 1) caso patente el de avtos en que se trataba de [a recogida
domiciliaria de basuras y limpieza viaria, sin que del texto dei precepto ni remotamernte
pueda intuirse que 1a prolongacion de la vipencia del contrato, limitadamente temporal, re-
quiera el acuerdo, la conformidad, el pacto, con el contratista, ni en el ramo de prueba co-
rrespondiente existe cualquier principio de prueba de que se pudiera deducir la certeza de
que existiera pingin género de congertacién 6 convenio referente a las condiciones & cir-
cunstancias de la prorroga acordada, aparte la ategacion del recurrente de que sobre ello
se produjeron conversaciones que de las actuaciones se desprende no llegaron a plasmar
en ningtin acverdo que pudiera modificar los términos y ctdusulas del contrato inicial que
son las vilidas y aplicables al tiempo de prorroga segin el tenor clare y preciso del repetido
articulo 59. 1 en cuya aplicacién se adoptS el Acuerdo impugnado de 3 de Mayo de 1.984,
que en consecuencia iguaimente debe ser declarado conforme a Derecho en lo que atane
a tal extreme.

¥.- Que no son de mencidn las costas producidas.

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la entidad [ a U, §. A, representada por el Procuradoer y de-
fendida por ¢l Letrado contra el Excmo. Ayuntamiento de representado por el Procurador
y defendido por el Letrado, en cuanto a la segunda y tercera de las pretensiones articuladas
en la demanda relativas fa segunda al abono de cantidad y la tercera al abono también de
cantidad en concepto de indemnizacion de perjuicios y debemos desestimar y desestima-
mos €] propio recurso en cuanto a la primera de las peticiones que articula deciarando ajus-
tado a Derecho el acuerdo municipat adoptado en de de y la denegacidn en de siguiente del
recurso de reposicion entablado contra el mismo. Sin expresa mencion de las costas proce-
sales causadas. (Ponente: José de la Torre Ruiz).
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34. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Derecho constitucionalala
libre sindicacién: lo vulnera un acuerdo de la Direccién Provincial del
Ministerio de Trabajo que deniega a una Organizacion Empresarial de
probada representatividad la atribucién de vocalias en el Fondo de Ga-
rantia Salarial. Sentencia de 24 de Abril de 1986.

[. Que a fin de precisar la composicién, funcionalidad y cometidos del Fondo de Garan-
tia Salarial, organismo wntegrado en el Ministerio de Trabajo, su constitucion se ordend
per ¢l propic Ministerio mediante Orden ministerial de 24 de octubre de 1.985 en desarro-
llo y aplicacion de R.13. 305/85 de 6 de Marzo, disponiendo en et articulo 1. 1 que las Comi-
siones Provinciales se integraran por diversas representaciones entre ellas las Empresaria-
les, constituidas por tres representantes que deberian gstentar la condicion de mas repre-
sentativas,

I1. Que en cumplimiento de 1o asf ordenado la U, en nombre de vna Organizacion sin-
dical de las aludidas en la expresada Orden designé 2 dos representantes, C. zvnoyla C
a los tres asignados a las Organizaciones Empresariales, denegandose por la Delegacidn de
Trabajc {Unidad periférica del Fondo de Garantia Salarial de Baleares) la solicitud de fe-
cha 10 de diciembre de iz otra entidad empresarial existente, P, de integrarse en la misma
Comsién, en razdn, dice laresolucidn, de que “en la citada Comisidn representard a la par-
te empresarial ia C para cuya designacion se ha atendido al criterio de su mayor represen-
ratividad”, resolucion que fué impugnada en 4 de Enero pasado por la P, insistiendo en su
peticion y alegando, entre otros razonamientos, ser la organizacion mds representativa, es-
crito sobre que no aparece recayese resolucién alguna, con loque en 11 de Febrero siguien-
te se interpuso ¢l presente recurso por dicha entidad.

HI. Gue de las actiaciones se desprenden como hechos indiscutiblementc probados
que el Ministerio de Educacién en 18 de julio de 1.985 tiene reconocido a la P el nivel sufi-
ciente de representatividad que le conficre derecho a designar un represetante en el Con-
sejo Social de la Universidad, el Ministerio de Trabajo igualmente le reconoce expresa-
mente que “es una de las Organizaciones Empresariales mas representativas en el ambito
de ia provincia de Baleares™ en ¢l Convenio suscrito por la misma y el Ministerio (Fondo
de Solidaridad) para la contratacion de jovencs trabajadores de fecha 3 de octubre del mis-
mo aie, ta Conselleria de Trebali 1 Transports de esta Comunidad Autdnoma asimismo
para formar parte de la comision mixta del Convenio para la Coordinacidn de ta Politica
de Empleo de ia Comunidad con el Ministerio de Trabajo, y del mismo modo una Institu-
cion dependiente del Ministerio de Justicia, €l Tribunal Tutelar de Menores, TecoRocid a
la repetida P representatividad y conocimiento adecuado del problema laboral de los me-
nores de edad inadaptados para concertar un convenio encaminado al tratamiento forma-
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tivo y ocupacional de los mismos, elementos de juicio de los que inequivocamente se des- -
prende que la entidad constituye legalmente una Organizacién de empresarios constitui-
da dentre del territorio balear con evidente y reconocida representatividad, con una inne-
gable actividad en la defensa de los intereses de sus asociados, la promocion del desarrollo
econdmico de Mallorea y la consecucitn de fines culturales y sociales generales, con una
presencia piiblica permanente en la realidad socio-econdmica balear, condiciones gue le
conficren una patente representatividad parcial del sector empresarial que comparte con
la C, que s 1a estricta condicidn bisica del articulo 1. 1 de la Orden Ministerial aiudida de
24 de octubre de 1.985 en relacion con el R.D. 505/1 985 reiativos a la composicidn y fun-
cionamiento a nivel provincial del Fondo de Garantia Salarial, precepto claramente infrin-
gido por la Direccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social (Fonde de Garantia Sala-
rial) en su actuacion concreta de ordenar la constitucion de la Comisién Provincial de se-
guimiento del Fondo de Garantia Social con la sela presencia de tres representantes de una
sola Organizacidn empresarial --C-- cuando segin se ha expresado tal entidad comparte
con la P el asociacionismeo del empresariado mallorquin y consiguientemente ambas osten-
tan su representatividad a los efectos a que se refiere el recurso: la integracion con el nime-
ro de representantes que se les designen en la expresada Comisidn de Seguimiento. Contal
criterio pues, la Delegacion ministerial no solo vulneré de modo flagante el mencionado
precepto legal sino que como consecuente de su tlegal actuacicn desdefid y postergd a una
entidad piblica y notoriamente prestigiosa cuya existencia, funcionalidad, facultades y de-
rechos que le vienen asignados por la Ley vienen garantizados no tan solo por el estatuto
juridico inherente a su condicidn sino por principios de mds alta jerarquia normativa.

IV .- Que la existencia de dos entidades juridico-sociales --C y P-- de naturaleza, condi-
clonantes juridicos, programas de actuacién finalistica, personalidad juridica y reconoci-
miento legal y social andlogos, a quienes a través de una disposicidn legal emanada del Go-
bierno se les otorga un derecho determinado, concreto, el ya consignado del articulo 1. 1
de la Orden Ministerial de 24 de octubre de 1.985 en relacién con el articulo 9.4 del R.D.
505/85 de 6 de Marzo y sin cmbargo, pesc a ta claridad y precisién del precepto, otro Orga-
no perisférico de la Administracién piblica, arbitrariamente, sin razén atendible alguna,
por un pure acto de voluntad infundada, e excluye de tal derecho a través de una interpre-
tacion a todas luces errdnea y carente de racionalidad, por fuerza ha de admitirse que con
¢llo se conculcd el principic de igualdad ante 1a Ley que proclama la Constitucién en su ar-
ticulo 14 y también que se produjo una discriminacion que a tenor del mismo precepto no
puede prevalecer ¥ en consecuencia el recurso debe ser estimado.

V. Que el derecho constitucional a la libre sindicacién del articulo 28. 1 de la Constitu-
cidn y 17, 2 de la Ley 62/78 no se reduce al literal contenido de ambos preceptos ordenato-
rios sinc que al propio tiempo implica un reconocimiento genérico e implicito pero conmi-
natorio de la personalidad y derechos de los Sindicatos y Organizaciones empresariales --
también comprendidas en ¢l precepto-- con la especial proteccién que les atribuye su natu-
raleza de origen constitucional, de donde se deduce gque cvalquier vulneracidn, ataque,
desconocimiento § infraccion de los derechos legales que le correspondan inciden negati-
vamente en el mandato constitucional y son por tanto susceptibles de correccién por la via
del recurso especial que previene la expresada Ley 62/82 atiende a la proteccidn de los De-
rechos Fundamentales.

VI. Que en el articulo 8° de la Ley 62/78 que regula e} tramite del presente recurso no
existe regla alguna que obligue al recurrente a invocar en los escritos previos que eleve a
la Administracién la alegacidn del Derecho Fundamental que estime infringido, mencién
que obviamente puede el recurrente reservarse para ser alegado en su demanda contencio-
54, como igualmente es desestimable que a tenor del expresado articulo 1. § de la Orden
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ministerial referida los tres representantes que la misma menciona puedan adjudicarse a
unz sola Organizacién, sino a varias, “las que ostenten la condicion de més representati-
vas”, del mismo modo que no puede acogerse la alegacion de la propia defensade la Admi-
nistracion de la Organziacion C carezca del quince por ciento de empresas asociadas, que |
corno inconveniente legal opone al recurso, ya que scbre ello no se ha practicado prucba
alguna ni dicha defensa aporta ningién elemento de conviccitn sobre tal extremo, razones
sustanciales de impugnacién del recurso que no pueden ser acogidas favorablemente.

FALLAMOS: Que debemos estimar y estimamos el recurso especial contencioso-ad-
ministrativo de la Ley 62/1 978 interpuesto por la Organizacién Empresarial P de Matlorca
y entsu nombre por su Presidente D. D P C, representado y defendido respectivamente por
ei Procurador de fos Tribunales y Abogado en impugnacién de ia resolucion de la Delega-
<i6n Provincial del Trabajo y Sanidad {Unidad Periférica del Fondo de Garantia Salarial}
de Baleares, defendida por el Letrado del Estado, denegatoria de integrar como represen-
tante de dicha entidad empresarial en el citado Organismoe a ninguno de sus miembros, de-
clarando tal acto no ajustado a Derecho e inconstitucional y debemos ordenar y ordenamos
que z la entidad P se le asignen las vocalias ¢ representantes que le correspondan conforme
a su representatividad en la Comision Provincial de Seguimiento del Fondo de Garantia
Salarial de Baleares, ¢ imponemos por ser preceptivo las costas procesales causadas, a la
Administracién recurrida. (Ponente: José de la Torre Ruiz).
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cantarillado y recogido de basuras:
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Infracciones, 4.
Licencias, 11, 15, 18.
Plan General, 11.
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II. SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

1.

Publicidad desleal. En toda actividad publicitaria, cualquiera que sea

su objeto y el medio de difusién empleado, debe observarse, entre
otros, el principio de la veracidad (arts. 1, 6, 7 y 8 del Estatuto de la
Publicidad-Ley de 11 de Junio de 1.964). Requisitos para que pueda
apreciarse la existencia de publicidad desleal {art. 10, apdo. 2° del Es-
tatuto). No puede excluirse a la Jurisdiccién ordinaria (civil) del co-
nocimiento del asunto debatido {art. 65 del Estatuto)}. Revocacién de
la sentencia apelada, condendndose a la entidad demandada a la que
se retracte. Sentencia de 13 de Enero de 1.986 *.

. Responsabilidad decenal (art. 1.591 C.C.}. La responsahilidad de los

sujetos intervinientes en el proceso edificatorio es, en principio, per-
sonal y privativa de aquél que la provocd. Doctrina jurisprudencial en
torno al carécter (individualizado o solidario) de la responsabilidad
de los participes en ¢! hecho constructivo y en orden a la carga de la
prueba. Cuando, como acontece en el supuesto de autos, la ruina
obedece a la conjuncién de una pluralidad de causas de diversa con-
ceptuacion y atribucion subjetiva y, ademas, no resulta claramente
distinguible en qué proporcidn ha influido cada wna de ellas en la gé-
nesis del dafio, la responsabilidad de los agentes es solidaria. Senten-
cia de 14 de Enero de 1.986.

. Arrendamientes urbanos. Resclucion de contrato de arrendamiento

de local de negocio por cierre del mismo durante mas de seis mesesen
el curso de un ano, sin justa causa (art. 114,11 en relacién con el 62,3
L.A.U.). Doctrina jurisprudencial: el cierre -a los fines del art. 62,3
‘L. A.U.- viene significado porque la actividad que en el local desarro-
lla, en relacidn con la industria o comercio, tenga cardcter accidental,

(1) La seleccion jurisprudencial ha sido realizada por ¢} Letrade del lustre Colegio de

Abagados de Baleares ], Ferrer Marcel. En la presentacién han colaborado los Profesores
de Derecho Procesal C. Guitiérrez Gonzdlez, . Tapia Fernandez y F. Lopez 5im6, del De-
partamento de Derecho Privado.
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secundario o accesorio, o por la realizacién de actividades esporadi-
cas en relacion con el puiblico, siempre que ¢l acceso a éste no consti-
tuya la base de su actividad normal. Sentencia de 14 de Enero de
1.986.

4. Contrato de compraventa. Identificacion de la finca objeto de la com-
praventa, documentada en contrato privado. Obligacién comple-
mentaria -a la de entrega de la cosa objeto de la venta- de otorgamien-
to de escritura piblica. Sentencia de 15 de Enero de 1.986.

5. Contrato de traspaso de local de negocio, Frente a la accion “stipula-
tu” encaminada al cobro del precio del traspase pendiente de pago, [a
parte demandada postula por via reconvencional la nulidad de dicho
contrato de traspaso por haber mediado los vicios invalidantes de
error en [a sustancia y dolo causante en el consentimiento de la recon-
viniente (art. 1.261, 1.265, 1.266y 1.269 C.C.); pretensién de nulidad
acogida por el juez “a quo™. Doctrina del T.S. sobre el error en la sus-
tancia. Revocacion de la sentencia apelada, por estimar la Sala vélido
el referido contrate, al rechazar, por inexistentes, las alegadas nulida-
des. Sentencia de 15 de Enero de 1.986.

6. Principios procesales. Incongruencia: incurre en €lla la sentencia que
accge modificaciones introducidas después de la fase expositiva.
Centradiccion y defensa. Doctrina del T.S. Endoso; designacion del
endosatario: se cumple con ella utilizando nombres comerciales y
anagramas sociales. Pago a tercero: falta de efecto liberatorio. Sen-
tencia de 17 de Enero de 1.986*.

7. Separacién matrimonial. Infidelidad conyugal (art. 82, 1* C.C.}). Im-
pugnacion por la esposa-demandante de la concreta vivienda familiar
gue se le asigna en usc a ella y a los hijos. Interpretacion de la expre-
sién “vivienda familiar” {art. 96 C.C.): doctrina de la Sala. Pensidn
alimenticia (arts. 142 y 146 C.C.). Pensién compensatoria {art. 97
C.C.): pretension del demandado de que se rebaje su cuantia o, cuan-
do menos, se limite su exigibilidad a un periodo determinado de tiem-
po, de modo que no lo sea de manera indefinida: no puede acogerse.
Sentencia de 17 de Enero de 1.986.

8. Daitos y perjuicios. Accidente en el interior de establecimiento co-
mercial: dafios y perjuicios sufridos por la actora por la fractura de su
rotula izquierda al caerse al suelo en dicho establecimiento, donde se
hallaba efectuande compras, al enredarse con unos cordeles que se
hallaban sueltos en medio de un pasillo, provenientes de unos emba-
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lajes que habian manipulado empleados del referido establecimien-
to. Prueba de 1a causa de la caida. Cuantificacion de la indemnizacién
que -por apreciarse negligencia por parte de los empleados de la enti-
dad demandada- debe percibir la actora, con base en los arts. 1.902y
1.903 C.C. Sentencia de 17 de Enero de 1.986 *.

Terceria de dominio. Requisitos que deben concurrir y probarse para
que prospere la demanda sobre tercerfa de dominio: 1°} ¢l dominio
de los bienes por el tercerista; 2°) la identidad entre los bienes recla-
mados y embargados en ¢l procedimiento de que dimana la terceria;
y 3°) que la adquisicidn por el tercerista sea anterior al embargo tra-
bado en aguél. La transmision de la propiedad en nuestro Derecho
exige, tal como se infiere del art. 609 C.C., un doble elemento: funda-
mento o causa juridica de la adquisicidn {titule) y transferencia de la
posesién de la cosa (tradicién}. Sentencia de 21 de Enero de 1.986 7.

Propiedad horizontal. Excepcién previa -invecada por la Comuni-
dad de Propictarios demandada- de inadecuacién de procedimien-
to, acogida por el juez “a quo”, que desestima integramente 1z de-
manda sin entrar a analizar el fondo, por entender que el procedi-
miento adecuado para el examen de las cuestiones litigiosas acumu-
ladas es el previsto en el pdr. 3° de la regla 22 del art. 16 L.P.H. (jui-
cio especial de equidad), en lugar de el cauce procesal escogido (pro-
ceso declarativo de mayor cuantfa) por los actores-apelantes. Revo-
cacion parcial de la resolucion recurrida. Sentencia de 21 de Enero de
1.986.

Donacién. Nulidad de la donacion efectuada por el actor a suesposa
demandadda. Relaciones econdmicas entre conyuges de nacionali- -
dad francesa: el Derecho procesal aplicable al caso serd el de las le-
yes espafiolas {art. 8,1 C.C.), mientras que las leyes francesas serdn
aplicables a la materia sustantiva (arts. 9,3y 10,7 C.C.). Adquisicion
por ta esposa de un inmueble con dinero de la exclusiva pertenencia
del actor: tal operacion inmobiliaria implica una donacién encubier-
ta cuya nulidad estd expresamente declarada por el art. 1.096 del
Cadigo Civil francés. Sentencia de 22 de Enero de 1.986.

Compensacién. Posibilidad de oposicidn por medio de excepcidn o
por via reconvencional. Créditos compensables: los sujetos han de
ser reciprocamente acreedores y deuderes, por derecho propio y
con cardcter principal. Carga de la prueba respecto del demandado
sobre la existencia de los créditos que opone en compensacién. Sen-
tencia de 22 de Enero de 1.986. *
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13.

14.

1s.

16.

Arrendamiento de obra. Contratc de Arquitecto. Reclamacidn de
honorarios profesionales, pretension que es desestimada por el juez
“a quo” por entender incompleto el proyecto. Los defectos existen-
tes en el proyecto no han de llevar a la conclusién de que el trabajo
ejecutado por el actor-recurrente es, de manera irremediable, imitil
¢ inapto para desarrollar la funcién que se le reserva dentro del pro-
ceso edificatorio y, correlativamente, para satisfacer ¢l interés que
movid al comitente a contratar. Mero incumplimiento defectuoso:
doctrina del T.S. en torno al alcance en estos casos de la excepcion
de contrato no cumplido. Reduccion por la Sala del precic debidoen
concepto de honorarios. Revocacion de la resolucién impugnada.
Sentencia de 22 de Enero de 1.986.

Arrendamientos urbanos. Revisidn de la renta al amparc de una
clansula de estabilizacion. Validez y alcance de dicha clausula: suva-
lidez estd fuera de toda duda, a la vista del art. 97 L.A U. que esta-
blece que la renta en los locales de negocio serd [a que libremente se
pacte, a la renunciabilidad del dereche a la revision de la renta, y al
principio de autonecmia de la voluntad en materia contractual {art.
1.255 C.C.}. Interpretacién de dicha cldusula en base a lo dispuesto
por los arts. 1.281 a 1.289 C.C.. Sentencia de 23 de Enero de 1.986.

Contrato de préstamo. Obligacion del prestatario de devolver al
mutuante otro tanto de la misma especie y calidad y de pagar intere-
ses del capital prestado si asf se hubiera pactado, enel tiempo y lugar
convenidos {arts. 1.755 y 1.733 C.C.). El actor estaba plenamente
legitimado para exigir del demandado el cumplimiento del contrato,
por cuanto resuita probado que fue aquél (y no la empresa de la que
es socio} quien a titulo personal entregd el dinero a este dltimo, A
dicha cantidad no cabe aplicarle compensacién alguna por pretendi-
das deudas existentes ¢ntre una tercera entidad (de la que también
es socio el actor) y el demandado-recurrente. Sentencia de 24 de
Enero de 1.986. '

Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. Doctrina del T.S. yde
la Sala. Contratos de traspaso de local de negocio (suscrito entre de-
mandado-apelado y actora-apelante, y cuya rescision se postula por
esta dltima) y de arrendamiento del mismo local (suscrito por la ape-
lante con los propicetarios del inmueble}. No se aprecia la existencia
de un nexo comun, inescindible, entre ambos contratos, requisito
indispensable para que se dé la falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio. Acciones redhibitoria (art. 1.484 C.C.) y resolutoria (art. 1.124



17

18.

15.

20.

207

C.C.) ejercitadas por al actora-apelante, que no pueden prosperar.
Sentencia de 27 de Enero de 1.956.

Costas procesales, Temeridad o mala fe por parte del actor-apelado,
que después de presentar su demanda se desentiende por completo
del curso de los autos, dejando transcurrir el término réplica sin pre-
. sentar su escrito v no desarrollando actividad procesal alguna
en apoyo de sus pretensiones, después de compeler a la parte de-
mandada a personarse y practicar la prueba pertinente para acredr-
tar sus alegaciones al oponerse a la demanda; postura del actor que
justifica su condena al pago de las costas causadas en primera ins-
tancia. Sentencia de 27 de Enero de 1.986.

Contrato de seguro. No designacién de perito por ¢l actor-apelado
(asegurado) para que comprobara y valorase los danos que sufrié
por el robo que se cometio en su domicilio, entendiéndose que acep-
ta et dictamen emitido por el perito de 1a otra parte (entidad asegu-
radora), quedando asi vincuiado al importe de la valoracion de los
bienes sustraidos fijados por este dltimo (art. 38, apdo. 4° de la Ley
50/1.980, de 8 de Octubre, de Contrato de Seguro); dictamen que,
ademas, al no haber sido impugnado judicialmente, adqurrio el ca-
racter de firme. Sentencia de 27 de Enero de 1.986. '

Separacion matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal
durante seis meses, libremente consentido (art. 82, causa 57, C.C.).
Medidas complementarias convenidas por los cdnyuges y aprobadas
por el juez, refativas a la guarda y custodia de los hijos y pension ali-
menticia: tales medidas sélo pedridn ser modificadas judicialmente o
por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circuns-
tancias (art. 90, apde. peniltimo, C.C.), alteracidn que no resulta
acreditada en autos. Sentencia de 28 de Enero de 1.986.

Contrato de seguro. Reclamacion de cantidad en concepto de in-
demnizacion satisfecha por la entidad actora (asegurada) a la perju-
dicada, y en concepto de honorarios satisfechos por la primera al Le-
trado de la Compafiia aseguradora demandada. Determinacién de
los riesgos que cubria la pdliza en el momento de preducirse la coli-
sién. Normativa que regia en materia de contrato de seguro con an-
terioridad a la Ley vigente de 8 de Octubre de 1.980: Cédigo de Co-
merecio (entre otros, los arts. 382 y 384). Medificacién del riesgo
asegurado (novacion del contrato durante el término del seguro): no
la hubo en el supuesto de autos. Sentencia de 28 de Enero de 1.986.



208

21.

22.

23.

Calificacién de los negocios juridicos. No queda supeditada al “no-
men” que les hubieran dado las partes, sino que viene determinada
por la realidad de su objeto y contenido negocial, el cual, a su vez,
ha de ser fijado con arreglo a las normas interpretativas que dispone
el C.C.. Contratc de préstamo mutuo con interés (arts. 1.740 y1.753
C.C.}: el nominado contrate de compravenia celebrado entre los li-
tigantes no es tal, sino que encubre, en realidad, uno de préstamo
mutuo de cardcter onereso al que va unida la transmisién de la titu-
laridad de un inmueble con fines de garantia del crédito -“fiducia
cum creditore”-: doctrina del T.S. a cerca de la eficacia real del ne-
gocio fiduciario. Dacion en pago de deudas. Documento de fijacién
de saldo y reconocimiento de deuda suscrito por los litigantes. Sen-
tencia de 28 de Enero de 1.986. *

Arrendamientos urbanos. Determinacion de la naturaleza de la re-
lacién locativa que liga a los pleiteantes: arriendo de local de nego-
cio {segtin la actora-apelante} ¢ arriendo de vivienda {tesis del de-
mandado-apelado}. El criterio de distincién entre uno y otro tipo
de contrato -que se desprende del art. 1,1°L. A . U.- radicaen el des-
tino principal que las partes contratantes hayan pactado como uso
que deba darse a la dependencia locada: o servir de vivienda, o ejer-
cer en ella, con establecimiento abierto, una actividad de industria,
comercio ¢ de ensenanza, con fin lucrative. Resolucién del contra-
to: concurrencia de las causas n® 11 del art. 144 L.A U. en relacidn
con el n° 3 del art, 62 {cierre del local durante mas de seis meses en
el curso de un ano, sin justa causa) y n® 6 del art. 114 L.A.U. {alte-
racion ilicita del uso pactado). Sentencia de 28 de Enerc de 1.986.

Apoderamiento {mandato, arts. 1.709 y ss. C.C.). Extincién del
apoderamiento por fallecimiento de unc de los poderdantes (art.
1.732,3 C.C.), hecho del que tuvo conocimiento ¢l apoderado. Efi-
cacia juridica de los contratos por él suscritos con posterioridad a di-
cho fallecimiento y con referencia a bienes propiedad de sus repre-
sentades. Apoderamiento tdcito: doctrina cientifica. Extension del
poder: extralimitacién. Obligacién del mandatario de dar al tercero
con quien contrata conocimiento suficiente de sus poderes {art.
1.725 C.C.}, lo que no es &bice para que el tercero deba comprobar,
siempre que ello le sea normalmente posible, la existencia y el alcan-
ce del poder de la otra parte contratante, carga de autoinformacidn
impiicita en la carga general de diligencia que es conforme a la bue-
na fe y a los usos {art. 1.258 C.C.). Sociedad civil particular entre
mandantes y mandatario: inexistencia, Sentencia de 31 de Enero de
1.9586.
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Reclamacion de cantidad. Falta de personalidad en el demandado
por no tener el caracter o representacion con que se le demanda {ex-
cepcidn dilatoria n° 4 del art. 533 L.E.C.}): desestimaci6n. Los Ila-
mados por el Cédigo Mercantil “dependientes y mancebos” son fi-
guras auxiliares del comerciante que actian por €l de manera juridi-
camente vinculante en los actos relativos al giro o tréfico de la em-
presa (arts. 292 y ss. C.Co). El hecho de que el establecimiento se dé
a conocer al publico por medio de rétulo {art. 208 E.P.1.} formado
por el primer apellido del demandado-apelante y la circunstancia
probada de que en numerosas ocasiones el recurrente estuviera en el
establecimiento comercial, comportdndose como duefio, engendra
cara a terceros una apariencia de titularidad del negocic que, al no
haber sido desvirtuada, les obliga a responder de las resultas econd-
micas frente a los terceros que contrataron confiados en la misma.
Sentencia de 31 de enero de 1.986.

Préstamo. Carga de la prueba (art. 1.214 C.C.): en el presente caso,
el estricto marco familiar en que se desarroilaron las relaciones de-
batidas aconseja suavizar el rigor probatorio que, en cualquier otro
supuesto, seria exigible. Las cantidades que recibié de ia actora-
apclante el demandado (yerno de la primera} le fueron entregadas,
no a titulo de donacidn -como éste afirma-, sinc en virtud de un con-
trato de préstamo o mutuo, del que nace la consiguiente obligacién
de restituir al mutuante esa misma cantidad {(arts. 1.740 y 1.735
C.C.). Sentencia de 31 de Enero de 1.986.

Contrato de comipraventa. Pretension de resolucion (art. 1.124
C.C.} basada en la falta de pago del precio aplazado, que no puede
prosperar. Principio de congruencia (art. 359 L.E.C.): para exami-
nar ¢n ¢l presente caso la concurrencia de los requisitos necesarios
para poder dar lugar a la accién resolutoria, habria que entrar en el
examen, no ya del primitivo contrato de compraventa, sino en el del
pacto framsaccional posterior a [a presentacidn de la demanda, lo
cual vulnerarfa el principio de congruencia. Las soluciones atribui-
das a la parte perjudicada poer el art. 1.124 C.C. {exigir el cumphi-
miente ¢ la resolucién de lo convenido), entre las que puede elegir,
son incompatibles. Sentencia de 31 de Enero de 1.986.

Desahucio de industria. Calificacién del contrato de arrendamiento
celebrado entre las partes litigantes: arrendamiento de industria o
de local de negocio. Diferenciacion: doctrina jurisprudencial: en el
arrendamiento de industria el arrendatario recibe una industria ya
creada como unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser
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28.
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31.

inmediatamente explotada o pendiente su puesta en marcha de me-
ras formalidades administrativas; en el arrendamiento de local o ne-
gocio el arrendatario recibe solamente, bien el local desnudo, bien
con elementos inertes o desarticulados, no aptos por si soles para
obtener una finalidad industrial, pero susceptibles de ser utilizados
en unién de otros que el arrendatario aporta y organiza para instalar
en el local arrendado un negocic ¢ industria que él crea. Sentencia de
31 de Enero de 1.986.

Costas procesales. Impugnacion. Condena en costas causadas en
primera instancia fundada indebidamente en la nueva redaccion del
art. 523 L.E.C., instaurador del principio objetivo del vencimiento,
sin reparar el juez “a quo™ en lo que establece [a D.T. 1° de la Ley
34/1.984 de reforma urgente de 1 a L.E.C., dado que la demanda
motivadora de la litis fue presentada en Julio de 1.983. Confirma-
cidn, no obstante, del pronunciamiento condenatoric, en razén de
la conducta temeraria, sino de mala fe, observada por la demanda-
da-apelante, que en la normativa anterior ala reforma de la L.E.C.
era una de las bases de la condena en costas. Imposicién a la apelan-
te de las costas causadas en la alzada. Sentencia de 5 de Febrero de
1.986.

Contratos. Condicién resolutoria establecida en contrato de com-
praventa. No eslicito ampliar unilateralmente una condicién resolu-
toria de un contrato con la incorporacidn a ella de otros hechos o ac-
tos no mencionados por los contratantes, ya que la validez y el cum-
plimiento de los contratos no pueden dejarse el arbitrio de uno de
los contratantes {art. 1.256 C.C.}. Seniencia de 5 de Febrero de
1.986.

Indemnizacién de dafios y perjuicios. Accidente de tréafico. Accidn
extracontractual o aquiliana del art. 1.902 C.C.. Excepcidn de culpa
exclusiva de la victima. Negligencia influyente en la causacién del
dano por parte de ambos coducteres: concurrencia de culpas, que
autoriza a los tribunales para moderar la responsabilidad proceden-
te de la negligencia al amparo del art. 1.103 C.C.; moderacién que
no tiene como base la cantidad que se reclame, sino la que por justi-
cia corresponderfa de no concurrir culpa operante de la victima.
Sentencia de 5 de Febrero de 1.986.

Falta de legitimacion pasiva. Falta de legitimacién pasiva “ad cau-
sam’ en uno de los codemandados, que debe ser estimada. Contrato
de compraventa. Obras realizadas en el local vendido y cuye impor-
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te se reclama. Excepcion de contrato de cumplimiento defectuoso o
inexacto. “Beneficio industrial y utillaje”: es costumbre reiterada el
cobrar sobre la factura el porcentaje del 15% en concepto de este be-
neficio. Sentencia de 5 de Febrero de 1.986.

Falta de litisconsorcio. Relacion juridico-procesal defectuosamente
constituida, por cuanto en el presente litigio, donde se discute de
modo primordial la validez o nulidad de un contrato, no interviene,
ni como actora ni como demandada, una de las partes contratantes.
Doctrina del T.S.: la accion de nulidad de los contratos o Ja declara-
cién de su vigencia ha de dirigirse contra todos los interesados en
ellos, entendiéndose que son interesados a estos efectos los intervi-
nientes en el negocio y los que tuvieren beneficios econdmicos del
mismo. Revocacidn de la sentencia apelada con absolucidn en la ins-
tancia del recurrente. Sentencia de 6 de Febrero de 1.986. *

Apelacién. Recurso interpuesto contra sentencia recaida en prime-
ra instancia de incidente de previo y espectal pronunciamiento susci-
tado en juicio voluntario de testamentaria. Inasistencia det Letrado
de la parte apelante al acto de la vista, lo que impide conocer los mo-
tivos que sustentan su impugnacién. Rechazo del recurso interpues-
to, con imposicidén de costas a la parte recurrente. Sentencia de 6 de
Febrero de 1.986.

Contrato de arrendamiento. Devolucion al arrendador de la cosa lo-
cada: al no expresar el contrato que se efectuara en sitio concreto
dentro del término municipal de Palma de Mallorca, al que alude ge-
néricamente, y por tratarse de obligacidn de eniregar cosa determi-
nada, el lugar en que Hevar a efecto la prestacién debida es aquel
donde la cosa existia en el momento de constituirse la obligacion
(art. 1.171, par. 2° C.C.}. Buena fe en la contratacién (art. 1.258
C.C.). La obligacién de la arrendataria de reparar a su cargo todas
las averias imputables al mal uso de la maquina locada, no genera -
junto a la evidente necesidad de llevar a completo término la presta-
cién correspondiente, si lo pide la otra parte (art. 1.124 C.C.)- una
especie de prolongacién sancionatoria del arrendamiento que aca-
rree la persistencia del deber de continuar abonando la merced
arrendaticia hasta la extincidn de aquélla, pero si, inicamente, ¢l
deber de indemnizar dafios y perjuicios causados (art. 1.101 C.C.)
Sentencia de 7 de Febrero de 1.986.

Indemnizacion de dafios y perjuicios. Accidente de trafico. Accién
extracontractual o aquiliana (art. 1.902 C.C.). Excepcién de defecto
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38.
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40.

legal en el modo de proponer la demanda: no puede prosperar. Ex-
cepcidn de prescripeién de la accidn: debe rechazarse; doctrina ju-
risprudencial. Excepcién de cosa juzgada: no puede prosperar, doc-
trina del T.8S.. Excepcién de falta de legitimacion pasiva: es inviable.
Procedencia de la accion extracontractual entablada, al concurrir los
requisitos que seftala el C.C. y preclama la jurisprudencia: a) accion
culposa o negligente; b) perjuicio o dafio a la entidad actora; c) re-
lacion de causalidad entre el dafio y la falta. Sentencia de 7 de Febre-
rode1.986. *

Hechos nuevos. Pago alegado por la parte demandada después de
dictarse sentencia en primera instancia. Principic de preclusién.
Principic de congruencia. Desestimacién del recurso de apelacién
con condena al apelante al pago de las costas. Sentencia de 10 de Fe-
brero de 1.986.

Accion negatoria de servidumbre. Incongruencia: no puede esti-
marse ; doctrina jurisprudencial: la incongruencia séle se puede pro-
ducir en el fallo de la resolucidén, no en los razonamientos. Requisi-
tos para el ejercicio de la accion negatoria. Doctrina del T.S.. la ac-
cion negatoria traspasa al demandado la obligacion de probar, ya
que el domino se presume libre mientras no se acredite su limita-
cién. La servidumbre de paso siempre es discontinua, por lo que no
puede ser adquirida mds que por medio de titulo, nunca por pres-
cripcion (art. 539 C.C.). Sentencia de 11 de Febrero de 1.986.

Juicio ejecutive. Demanda dirigida contra unos fiadores. La notifi-
cacion a los mismoes del saldo deudor es de derecho necesario, deter-
minande su falta la nulidad del juicio al amparo deln® 2 det art. 1.467
de la L.E.C.. Carga de la prueba respecte del ejecutante. Es indife-
rente el medic empleado para la notificacion. Sentencia de 11 de Fe-
brero de 1.986 *

Recurso de andiencia al demandado rebelde. Regulacidn vigente en
esta materia {arts. 774 a 777 L.E.C.) y antecedentes legislativos.
Emplazamiento per edictos. Requisitos que deben darse para Iz es-
timacidn del recurso. Se declara haber lugar a la audiencia solicita-
da. Sentencia de 12 de Febrero de 1.986.

Arrendamientos. Reclamacion de rentas no pactadas a través de jui-
cio ordinario declarativo. Carga de ia prueba: necesidad de prueba
del pago {(hecho extintive) por parte del demandado. Gastos de Co-
murnidad: se deduce del contrato de arrendamiento que el pago debe
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verificarse por los arrendatarios. Compensacién: interpuesta por
via reconvencional. Falta de prueba de los hechos constitutivos de la
compensacién. Desestimacién. Revocacidn de la sentencia apelada.
Sentencia de 12 de Febrero de 1.956 *

Accién de rescision, Presuncién “iuris tantum™ de venta realiza en
fraude de acreedores; quiebra en tanto en cuanto el demandado
prueba que la venta se realizd con &nimo de pago de créditos con-
traidos con anterioridad. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986.

Juicio ejecutive. Demanda dirigida contra unos fiadores. Letra de
cambio cuyo importe, supuestamente amparade por la poliza, se re-
clama a los mismos y que adquirié el ejecutante por endoso ineficaz
al no estar legitimado el endosatario. Contrato de descuento: con-
cepto. Nulidad del juicic. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986 *

Denacién. Inexistencia. Valoracion de la prueba. Confirmacion de
la sentencia apelada. Sentencia de 17 de Febrero de 1.986.

Divorcio. Determinacién de la pensidn alimenticia. Sentencia de 19
de Febrero de 1.986.

Resolucion de contrato. Aplicacidn de la Ley de Venta a Plazos de
bienes muebles. Entrega de los muebles por parte del vendedor, sin
contraprestacién por parte del comprador. Sentencia de 20 de Febre-
ro de 1,986,

Juicio ejecutivo. Suspension de pagos de los afectados: es la provi-
dencia que admite la solicitud la determinante de la prohibicién de
ejercitar accignes contra los instantes. Péliza de aftanzamiento: la
notificacion a los fiadores del saldo deudor es requisito de viabilidad
de la accién. Sentencia de 20 de Febrero de 1.986.

Retracto arrendaticio. Necesidad de consignar el precio de venta co-
nocido, més los gastos acreditados (Doctrina del T.S.), sin que baste
suplirlo con fianza. Asimismo, no puede el retrayente dejar de con-
signar el precio total, al haber retenido €l comprador la cantidad co-
rrespondiente al valor de una hipoteca. Desestimacion de la accidn
de retracto. Sentencia de 22 de Febrero de 1.986.

Beneficio de pobreza. Tratamitacién ncrmativa anterior a la refor-
made laL.E.C.. Derecho a la reduccién del 50% de los gastos en el
caso de que los ingreses no superen el triple del salario minimo. Se
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otorga. Revocacién de la sentencia apelada. Sentencia de 24 de Fe-
brero de 1.986,

Separacion matrimonial, Trato vejatorio: existencia. Concesion de
la vivienda conyugal, propiedad del conyuge demandado, al conyu-
ge demandante, por tiempo definide. Pago de litisexpensas: conce-
sion. Sentencia de 25 de Febrero de 1.986.

Contrato de seguro. Validez de la clausula de restriccion de [a pres-
cripcion de la accién indemnizatoria; autonomfa de la voluntad de
las partes (art. 1.255 C.C.) Sentencia de 25 de Febrero de 1.986.

Divorcio. Determinacién de la ¢uantia de la pension alimenticia.
Adin sin fijar el convenio plazo alguno para la reintegracion de la
mujer al trabajo, la Sala fija el pericdo de tres aftos desde la publica-
cidén de la sentencia, sufriendo desde entonces la pensidn una dismi-
nucién, esté o no trabajando la mujer, Sentencia de 25 de Febrero de
1.986.

Contrato de obra. Reclamacién de cantidad. Falta de acuerdo de los
litigantes sobre el resultado de 1a medicidén de las obras. Ausencia de
prueba documental, pericial o testifical sobre tal extremo. Condena
con reserva y fijacién de su liquidez en fase de ejecucion de senten-
cia. Principio “in illiquidis non fit mora”: dectrina jurisprudencial en
torno al art. 1.108 C.C.. Principic prohibitive de la “reformatio in
peius”. Sentencia de 25 de Febrero de 1.956.

Arrendamientos urbanos, Necesidad de acreditar, al interpener los
recursos, en aquellos juicies que puedan dar lugar al lanzamiento, el
page de las rentas vencidas {art. 148,2 L. A.U.); en casc contrario,
se considera mal admitido dicho recurso. Sentencia de 27 de Febrero
de 1.986.

Juicio ejecutivo cambiario, Excepcion de falta de provision de fon-
dos: la renovacion de la letra supone el reconocimiento de la provi-
si6n que no es oponible al ejecutante, librador de la nueva letra en
sustitucion de la anterior, de la que era tenedor. Sentencia de 28 de

Febrero de 1.986.

55.

Contrato de compraventa. Cumplimiento total por el comprador de
su obligacion y exigencia de elevacién del documento privado a es-
critura publica. “Exceptio non rite adimpleti contractus”™: carga de
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la prueba scbre el demandado; falta de prueba. Sentencia de 28 de
Febrero de 1.986. B

Contrato de compraventa. Determinacion del saldo final en el pago
a plazos. Pasividad del demandado-vendedor: temeridad. Condena
en costas. Sentencia de 28 de Febrero de 1.986.

Arrendamientos urbanos. Interpretacién de las clatsulas contrac-
tuales relativas a la actualizacion y revision de la renta: puato de
arranque en los términos literales que obran en el contrato, y si éstos
resultan contrarios a la verdadera intencién de los contratantes, este
clemento debe privar sobre aquél. Sentencia de 28 de Febrero de
1.986.

Retracto arrendaticio. Necesidad de prueba por parte de la actora
de que ostenta la cualidad de arrendataria de la finca: falta de prue-
ba. Plazo: ha caducado tal derecho por cuanto se presume que, sien-
do vecinos de los compradores, ya tenfan conocimiento de la realiza-
cién de la venta, por lo que se superd, en muche, el plazo de sesenta
dias que fija la legislacidn. Sentencia de 4 de Marzo de.1.986.

Divorcio. Determinacién de la pensién alimenticia. Confirmacidn
de la sentencia apelada. Sentencia de 4 de Marzo de 1.986.

Falta de litisconsorcio. Absolucidn en la instancia del demandado-
apetante al apreciar la Sala, en contra del juez “a quo™, la falta de lis-
tisconsorcio necesario, aunque no hayasido invocade expresamente
y de manera formal por la entidad demandada: apreciacién de ofi-
cio. Doctrina del T.8. Revocacidn de la sentencia impugnada. Sen-
tencia de 5 de Marzo de 1.986.

Apelacion. Separacién matrimonial. Impugacién de la sentencia de
primera instancia. I[ncomparecencia del Letrado de la parte apelan-
te al acto de la vista oral, Confirmacion de la seniencia apelada. Sen-
tencia de 6 de Marzo 1.986.

Separacion matrimenial. Conducta vejatoria, aducida en primera
instancia por la actora-apelante como causa de separacién. Oposi-
¢ién -por entender incierta dicha causa- de la parte demandada, aco-
gida por el juez “a quo”: desestimacion de la demanda. Apelacidn.
Cambio radical €n la posicién de la parte demandada-apelada en el
acto de la vista del recurso: conformidad con la separacién instada.
Eficacia en segunda instancia de la conformidad prestada por la ape-
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lada: implica un allanamiento scbre materia en la que cabe tal con-
formidad. Principic dispositivo. Revocacion de la resolucién impug-
nada, decretandose por la Sala la separacién. Sentencia de 7 de Mar-
zo de 1.986. '

Danos y perjuicios. Responsabilidad contractual. La indemnizacién

~ de dafios y perjuicios a que se refiere el art. 1.101 C.C. no es conse-

64.

65.

67.

cuencia necesaria del incumplimiento contractual, Necesidad de
prueba, sin que pueda condenarse por resuitados futuros e inciertos.
Sentencia de 7 de Marzo de 1.986.

Divorcio. Cese de la convivencia conyugal durante al menos dos
afios ininterrumpidos, cuando al solicitar el divorcio se acredite que
el otro conyuge estaba incursc en motivo de separacion (art. 86,3 en
relacion con el 82, ambos del C.C.). Falta de prueba que justifique
el abandono. Denegacién del divorcio. Sentencia de 10 de Marzo de
1.986.

Reclamacion de cantidad. Determinacién de la cuantfa en funcidn
de las pruebas pericial y decumental: valer del metro ciibico de
agua, que se determinara en fase de ejecuctdn. Reconvension: esti-
macion parical. Intereses de demora {arts. 1100 y ss. C.C.}; no se
otorgan cuando la sentencia se dicta con reserva. Sentencia de 11 de.
Marzo de 1.986.

. Servidumbre de paso. Valor de la inscripcién registral frente a terce-

ros. Prescripeidn adquisitiva: las servidumbres prediales de paso,
por su cardcter discontinug, sélo pueden adquirirse er virtud de titu-
lo {art. 539 C.C.}. Doctrina del T.S.. Alteracién de la causa de pedir
en la apelacién: prohibicidn. Sentencia de 13 de Marzo de 1.986 *

Terceria de dominio. Litisconsorcio pasivo necesario del ¢jecutante

. ¥ejecutado; posibilidad, sin embargo, de -como sucede en el caso de

autos- entablar demanda contra el ejecutante y posteriormente, en
autos distintos, contra el ejecutado, procediéndose a la acumulacion
de ambos asuntos, constituyéndose asi regularmente la litis. Prueba
de los documentos privados frente a terceros; se apreciara segiin el
conjunto de la prueba, a pesar del tenor literal del art. 1.277 C.C..
Transmisién de [2 propiedad con anterioridad a la anotacién preven-
tiva de embargo en el registre de la Propiedad, aiin estando la finca
inscrita a nombre del ejecutado. Estimacién de la terceria de domi-
nio. Sentencia de 13 de Marzo de 1957, *
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Arrendamiento de local de negocio. No se trata de arrendamiento
de industria, aunque asi lo estipule el contrato, por cuanto, segun
doctrina reiterada, los contratos son los que son conforme a lo que
resulte de su propio y especial contenido y de la intencién real de los
contratantes. Duracién: no resulta ser contrato de temporada, por
cuanto no es la comin intencion de los contratantes, segin se des-
prende de otras cliusulas que entran en juego en la configuracién
del contrato. Sentencia de 14 de Marzo de 1.986.

Terceria de mejor derecho. Prelacién de créditos. Preferencia en ¢l
pago de los débitos a la Tesoreria de la Seguridad Social sobre la sen-
tencia de remate en juicio ejecutivo. Sentencia de 14 de Marzo de
1.986.

Cesion de crédito. Compensacion, en cuanto que el deudor no prue-
ba su negativa a la cesion del crédito a un tercero. Impide utilizar la
excepcion de compensacion al amparo del art. 1.198 C.C. Sentencia
de 14 de Marzo de 1.986.

Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Cierre del mismo du-
rante mas de seis meses en el curso de un aiio, sin justa causa. Reso-
lucion del contrato. Sentencia de 17 de Marzo de 1.9806.

Actio communi dividundo. Dada la individualidad de la finca, se
procederd en subasta piiblica a su venta, salvo que una de las partes,
adjudicindose el todo, indemnice a la otra (art. 400 C.C.). Litiscon-
sorcio pasivo necesario; inexistencia. Revocacion de la sentencia
apelada. Sentencia de 18 de Marzo de 1.986.

Arrendamientos urbanos. Cierre del local durante més de seis meses
en el curso de un afo, sin justa causa. Prescripcion: inexistencia, por
cuanto si el cierre persiste de manera indefinida, van surgiendo pau-
latinamente nuevos periodos, sin solucién de continuidad, cada uno
de los cuales es apto por si sélo para promover la resolucién del
arriendo. Sentencia de 18 de Marzo de 1.986.

Separacion matrimonial. Abandono injustificado del hogar (art. 82,
1* C.C.}: inexistencia. Violacion grave o reiterada de los deberes
respecto del hijo coman (art. 82, 2° C.C.): inexistencia. Conducta
injuriosa o vejatoria (art. 82, 1* C.C.): la conducta de la esposa {ac-
tora-apelada) estd incursa en esta causa legal de separacién: de la
prueba testifical obrante en autos se constata que la esposa ha veni-
do tratando siempre al marido (demandado-apelante) con graves
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desconsideraciones {insultos y malos tratos reiterados). Revocacién
parcial de 1a resolucién apelada. Sentencia de 20 de Marzo de 1.986.
Daiios y perjuicios. Prescripeidn: desestimacidn en primera instan-
cia, pronunciamiento que deviene firme al aquictarse al mismo la
demandada-apelante {entidad aseguradora). Determinacién de la
cuantia de la indemnizacion por secuelas de un accidente de trafico.
Sentencia de 20 de Marzo de 1.986.

Apelacion: ambito. Doctrina jurisprudencial: la apelacién, cual-
quiera que sea €l modo en que se la configure, es, en todos los casos,
un recurso ordinario que no limita los poderes del érgano jurisdic-
cienal que de €l conoce. Contrato de arrendamiento de obra con su-
ministro de material {arts. 1.544 y 1.588 C.C.}: se estima acreditada
la existencia de tal relacién contractual entre las partes litigantes,
Pago del precio de la obra ejecutada: estimacién por la Sala de la
pretension pecuniaria formulada por el contratista, Sentencia de 20
de Marzo de 1.986.

Divorcio. Alteracién de las circunstancias determinantes del otorga-
miento del convenio: inexistencia. Semtencia de 21 de Marzo de
1.986.

Costas procesales. Separacién matrimonial. Condena en costas al
actor-apelante contenida en la sentencia de primera instancia, que
decreté la separacion. Confirmacién por la Sala: procede la condena
en costas por cuanto la sentencia recurrida no da la razén al actor
{que en modo alguno acredita las causas de separacién invocadas:
las contempladas en el art. 82, 1°C.C.}, sino que Unicamente le re-
conece ¢l efecto de la separacién por la dificultad de adeptar meds-
das coactivas en una relacién personal y familiar como la que se con-
templa. Temeridad y mala fe en el actor. Sentencia de 21 de Marzo
de 1,986.

Separacién matrimonial. Custodia del menor: debe primar el anali-
sis psicoldgico realizado con rigor, amén de otros factores y declara-
ciones, por encima de [a opinion del menor, sin capacidad de discer-
nimientg para conocer lo mejor para €1, Sentencin de 21 de Marzo de
1.986.

Testamento. Cuota legitima vidual: pretensién de declaracién de
improcedencia por quien no es cényuge legal sino de hecho. Igual-
dad ante la ley: no es idéntica la posicién de quien esté ligado juridi-
camente al causante por vinculo matrimonial vélido y Ia de quien ha
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mantenido con &l una relacién de convivencia estable. Sentencia de
24 de Marzo de 1986.

Separacién matrimonial. Alimentos: no procede el incremento de la
cuantiz en concepto de alimentos al haberse aquietado el recurrente
en el acto de la vista. Pension compensatoria: no procede por ser
cuestion nueva traida al proceso en el acto de la vista; necesidad de
oportuna peticion previa. Sentencia de 26 de Marzo de 1986.

Juicio de alimentos provisionales. Cuantfa de los alimentos: capaci-
dad econémica del alimentante y necesidades del alimentista. Sen-
tencia de 26 de Marzo de 1986.

Contratos. Interpretacién. Precontrato: naturaleza juridica y dife-
rencias con el contrato definitivo de compraventa. Es inoperante la
calificacion juridica dada por las partes al pacto celebrado. Indivi-
dualizacion de la accién por la “causa petendi” y no por €l punto de
vista juridico dado por las partes. Sentencia de 26 de Marzo de 1986.

Falta de legitimacion pasiva. La tiene la persona fisica que contraté
y no la persona juridica en representacién de la cual dice haberlo he-
cho, aunque sea beneficiada por el contrato. Legitimacién por apa-
riencia: actos de los que se infiere. Sentencia de 26 de Marzo de 1986.

Quita y espera. Falta de legitimidad y personalidad para instar el
procedimiento de quita y espera, Cualidad de comerciante: delimi-
tacién. Arts. 1,19, y arts. 326,2 y 325 del C. Co. Actos de comercio.
Sentencia de 29 de Marzo de 1986.

Filiaciéon. Acciones de impugnacion de filiacion matrimonial y de re-
clamacion de la extramatrimomal. Caducidad: interpretacién del
art. 137 del C. C. y supuestos en que es de aplicacién. Legitimacidn
activa: la tiene la madre, como co-titular de la patria potestad, para
accionar en nombre de sus hijos menores. Falta de litis consorcio pa-
sivo: no la supene no demandar al Ministeric Fiscal por quedar sub-
sanado el defecto al comparecer en la segunda instancia (?) ni a los
parientes del supuesto padre aunque “puedan resultar a la larga por
la eficacia refleja o repercusidn indirecta sobre ellos de una senten-
cia que produce efectos frente a todos”. Investigacidn de la paterni-
dad, pruebas biolégicas, posesién de estado y pruebas indirectas.
Negativa del presunto padre a someterse a pruebas bioldgicas, lo
que adquiere “singular relevancia”: imprevisién de tal negativa por
el Derecho espaiiol. Derecho comparado. De tal negativa se deduce
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que quien asf procede se autosupone el auténtico padre y “adquiere
el significado inequivoco y concluyente de una admisién” (sic).
Andlisis de la prueba indiciaria de la que se deduce una paternidad
extramatrimonial. Sentencia de 4 de Abril de 1986. *

Divorcio. Pensi6n compensatoria. Perjuicio econdmico en relacion
a la situacién que tenia al momento de Ia separacion. No supone re-
nuncia el hecho de que en la demanda de separacién no se solicitara
dicha pensién compensatoria. Sentencia de 4 de Abril de 1986.

Propiedad horizontal. Obras realizadas por un propietario sobre
elementos comunes, sin autorizacion previa de la Junta de Propieta-
rios. Doctrina del Tribunal Supremo. Excepcitn de falta de perso-
nalidad en el actor: improcedencia por haber sido reconocida por el
demandado fuera del proceso. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 5 de Abril de 1986,

Contrato de arrendamiento de obra. La ejecucién de la obra conve-
nida debe responder a la finalidad contemplada por los contratan-
tes. Dectrina jurisprudencial. De la prueba practicada resulta que la
obra realizada ni resulté acabada ni satisfacia el fin del negocio con-
certado, por 10 que procede de la desestimacion de la apelacién con
condena en las costas de la.alzada. Sentencia de 7 de Abril de 1986.

Juicio ejecutive cambiario, Inexistencia de dolo. Falta de provisién
de fondos: dnicamente la determina el incumplimiente total de la
obligacion subyacente a cargo del librador. Analisis de los hechos.
Doctrina del Tribunal Supremo y desestimacién de la excepcion.
Sentencia de 7 de Abril de 1986,

Cosa juzgada penal. Los efectos de la sentencia penal se extienden
con efectos de cosa juzgada a los aspectos civiles que fueron obieto
de juicio aunque los interpelados en el ulterior proceso civil no hu-
bieran sido parte en aquél por ¢l juego del art. 784, regla 57, parr. 3°
de la LECrim. Seguro de ocupantes: ampara al tomador no conduc-
tor. Sentencia de 8 de Abril de 1986,

Terceria de mejor derecho. Prelacién de créditos. Poliza de crédito
intervenida por agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio
colegiado: tiene cardcter de escritura pablica a los efectos del art.
1924 C. C. Doctrina del Tribunal Supremo sobre determinacién de
su fecha a efectos de preferencia: otorgamiento de la péliza, venci-
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miento, o liquidacion con determinacion del saldo. Sentencia de 8 de
Abril de 1986*

Divorcio. Alimentos: supone una obligacién no sélo juridica sino
sobre todo natural y moral, no susceptible de condicidn resoluteoria
ni de renuncia a los alimentos futuros. Custodia de los hijos: se esta-
blece en beneficio de ellos, Pensién compensatoria: desequilibrio
econdmico surgido por la separacién matrimonial. Régimen de visi-
tas. Sentencia de 12 de Abril de 1986.

Contrates. Calificacién. Precontrato y contrato de compraventa: di-
ferencias. Doctrina del Tribunal Supremo. El contrato de autos no
se limita a establecer las bases del contrato principal, sino que apare-
ce demanera indiscutida la voluntad de celebrar un auténtico contra-
to de compraventa. Saneamiento por vicios ocultos: falta de prucba
de los defectos graves que hicieran impropia la cosa para el uso a que
se destina; aceidn extemporinea a tenor del art. 1490 C, C. Senten-
cia de 14 de Abril de 1986*

Daiios. Culpa extracontractual. Prescripcion: existen y son eficaces
los actos interruptores de la prescripcion, sin que sea necesario a los
efectos previstos en el art. 1973 C. Civil que en la reclamacion extra-
judicial se exprese el importe de la demanda. Concurrencia de cul-
pas: no consta actuacion culposa del actor. Cuantia de los dafios ma-
teriales: “damnum emergens” y “lucrum cessans”. Dafios morales.
Intereses: principio “in illiquidis non fit mora™, es iliquida la canti-
dad que precisa ser determinada mediante la promocién de un juicio
sobre tal extremo, no una simple cuenta aritmética. Sentencia de 14
de Abril de 1986.

Contrato de préstamo. Excepcién de falta de legitmacion activa:
inexistencia por cuanto los demandantes ostentan la cualidad de
herederos de las cantidades que adeuda al causante. Excepcion de
falta de litis consorcio activo: inexistencia al ser reiteradamente
declarado por la jurisprudencia que cualquier coheredero puede
gjercitar en provecho comiin las acciones del causante y las nacidas
luego de su muerte en favor de 1a herencia. Nulidad del préstamo
por usuario: improcedencia, toda vez que ¢l interés del 20% anual
pactado no es notablemente superior al normal del dinero (art. 1°
Ley de 23 de Julio de 1908, sobre usura). Supuesto de consignacion
cuando varias personas tengan derecho a cobrar (art. 1176, 2° C.
C.). Sentencia de 15 de Abril de 1986*
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97.

98.

99.

100.

1.

102.

Separacion matrimonial. Resulta acreditado que concurren las
causas 12 y 22 del art. 82 C. C. (infidelidad conyugal y violacidn de
los deberes conyugales). Alimentos: concepto y ambito de aplica-
cién. Pension compensatoria. Sentencia de 15 de Abril de 1986,

Terceria de domimnio. Cualidad de tercerc del tercerista. Doctrina
del Tribunal Supremo. Falta de prueba sobre el hecho de que el
bien objeto de terceria haya vuelto a ser propiedad del ejecutado.
Mala fe del tercerista: inexistencia, puesto que la adquisicién del
bien por su parte ocurrié mucho antes que el embarge cuya peti-
cidn de levantamiento se postula en esta litis. Sentencia de 15 de
Abril de 1986.

Actio commuani dividuo. Indivisibilidad de la cosa o gran desmere-
cimiento: “quaestio facti” de exclusiva apreciacién de la Sala sen-
tenciadora. El hecho de pedir la enajenacidn en publica subasta
acredita la existencia de convenio a que se refiere el art. 404 C, C.
Condicién de usufructuaria: falta de acreditamiento en autos. Re-
clamacion de cantidad en concepto de gastos efectuados en la cosa
comiin. Rendicion de cuentas. Participacién de los litigantes en la
scciedad. Sentencia de 16 de Abril de 1986.

Condominio. Art. 3, 3° de la Compilacién del Derecho civil espe-
cial de Baleares. Hecho favorecido por una presuncidn “juris tan-
tum"”: inversidn de la carga de la prueba; correspondia al demanda-
do rebelde destruir la presuncién del condominic. Declaracién de
comunidad y accién de divisién de cosa comiin. Revocacion de la
sentencia apelada con imposicidn de costas ¢n la primera instancia
al demandado rebelde. Sentencia de 16 de Abril de 1986.

Contratos. Calificacién: compraventa y no precontrato. Actos pro-
pios. Convenio rescisorio del contrato: anulacién de comin acuer-
do, con lo que el primitivo contrato de compraventa permanece
vivo y eficaz. Prueba testifical: valoracién al prudente arbitrio del
juzgador. Peticién de cumplimiento del contrato y peticion de reso-
lucidn: son incompatibles, si bien susceptibles de formulacién sub-
sidiaria, sin limitacién al supuesto de imposibilidad de cumplimien-
to. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 17 de Abril de
1986.

Contrato de suministro. Reclamacién de cantidad. Existencia del
vinculo contractual, como se desprende de la prueba practicada.
Sentencig de 21 de Abril de 1986,
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Litisconsorcio pasivo necesario. Concepto y requisitos. Doctrina
del Tribunal Supremo. Esté regularmente constituida la litis cuan-
do los supuestos litisconsortes preteridos sélo se ven alcanzados
por los efectos reflejos de la sentencia, pero no tienen un interés le-
gitimo, directo y personal. Arrendamiento de servicios. Pago efec-
tuado a persona distinta del titular del crédito: necesidad de con-
sentimiento del acreedor (art. 1162 C. C.) para que éste tenga efec-
tos solutorios. Prueba de fos hechos extintivos del dereche que se
reclama: correponde al demandado. Sentencia de 22 de Abril de
1986.*

Contrato de arrendamiento de obras. Reclamacidn de cantidad:
determinacién del monto de las obras “extras” ejecutadas. Percen-
taje por beneficio industrial y utillaje en las obras concertadas por
administracién: se ha de aplicar el que se hubiese convenido, y a
falta de acuerdo, el que sea de uso en la plaza. Sentencia de 22 de
Abril de 1956.

Juicio gjecutivo, Desestimacién del motivo de nulidad opuesto por
no ser subsumible en ninguno de los motivos del art. 1467 LEC.
Sentencia de 23 de Abril de 1986.

Daios. Accidente de tréfico. Falta de pruebas que imposibilita es-
tablecer el grade de responsabilidad de cada uno de los litigantes.
Carga de [a prueba: corresponde al reclamante de los dafios ocasio-
nados por acto u omision imputable a la persona de quien se exige
interviniendo culpa o negligencia. Criterio corrector de la Jurispru-
dencia: inversion de la carga de la prueba (presuncién “iuris tan-
tum” de que medid culpa por parte del agente); exigencia de “ago-
tar la diligencia”; responsabilidad por riesgo: sélo desaparece me-
diante la demostracién de que intervino culpa exclusiva del perju-
dicado. Choque de vehiculos: inversién de la carga de la prueba.
Cuantia de la indemnizacion. Sentencia de 24 de Abril de 19867,

Contrato de compraventa. Nulidad por falta de capacidad mental
del vendedor: analisis de la prueba e irrelevancia de una pericial re-
trospectiva. Derecho civil balear: validez de los negocios oneresos
entre los ¢onyuges: la carga de [a prueba de la onerosidad corres-
ponde a los demandados. Nulidad de la compraventa por encubrir
una donacidn. Concepto de simulacién absoluta y de simulacién re-
lativa. Negocio distimulado y requisitos para su validez. Doctrina
del Tribunal Supreme. Nulidad de la donacién encubierta por falta
de los requisitos especifices para la validez de 1ales actos de libera-
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108.

109.

110.

111,

112.

lidad y por estar prohibides entre los cényuges sujetos al régimen
foral balear. Legitimacion del heredero voluntario para impugnar
los actos del causante inexistentes o afectados de nulidad abseoluta.
Sentencia de 25 de Abril de 1986.*

Excepcidn de incompetencia de jurisdiccién. Incompetencia terri-
torial del Juzgado de Palma, interpuesta con el escrito de contesta-
cidn a la demanda. Estimacion de la excepcién por la Sala por cuan-
to considera que en la comparecencia del juicio de menor cuantia,
las partes aceptaron la competencia del Juzgado de Manacor y ser
prorrogable la jurisdiccion civil a tenor del art. 54 LEC. Inobser-
vancia del primer criteric de competencia territorial {la sumisién
tdcita) excluyente de cualquier conflicto de competencia. Sentencia
de 25 de Abril de 1986. *

Divorcio. Cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al me-
nos, dos afos ininterrumpidos desde la separacién de hecho libre-
mente consentida. Valoracién de la prueba. Documento privado
cuya autenticidad no ha sido negada. Medidas complementarias, a
tenor del art. 91 C. C.: determinacién “ex lege”, aunque no hayan
sido solicitadas de parte, en atencién al interés -siempre superior-
de los hijos menores, Sentencia de 25 de Abril de 1985,

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdos. Desestimacion
de la demanda con imposicion de costas al actor. Inexistencia de
defectos formales en la forma de convocar la Junta (convocada y
publicada de acuerdo con la normativa legal}. Convocatoria de los
socios: no exigencia legal de comunicacidn directa, personal e indi-
vidual. No obligatoriedad de los socios de acudir & la primera con-
vocatoria. Abuso del derecho: no existe tal defecto, por constar
con claridad los pedimentos de la parte actora. Sentencia de 25 de
Abril de 1986.

Culpa extracontractual. Procedimiento de ejecucién hipotecaria:
omisién de la obligacion de dar traslado del requerimiento de pago.
Falta de acreditamiento de que los perjuicios ocasicnados se deti-
vasen de [a omision de la comunicacién del requerimiento de pago.
Excepcidn de falta de legitimacion activa: desestimacién, por cuan-
to no litigd la sociedad conyugal como tal, sino sus individuales per-
sonas fisicas, con evidente interés directo en la accién ejercitada.
Sentencia de 26 de Abril de 1986.

Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Clausula de estabili-
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zacion de revision de la renta. Nulidad de actuaciones: improce-
dencia. Defecto de emplazamiento. Actos nuios, anulables y sim-
plemente irregulares no productores de indefensién irremediable.
Sentencia de 28 de Abril de 1986.

Contrato de transporte por carretera. Régimen juridico aplicable:
Convenio de Ginebra de 19 de Mayo de 1956. Sumision al mencio-
nado Convenio contenido en la carta de porte, que prevalece sobre
la exclusién de la aplicacion a “los transportes de mudanzas™ (art.
1.4 del Convenio). Responsabilidad por dafios al transportista (art.
17,1¢ de la Convencién de Ginebra). Excepcion de falta de perso-
nalidad del Procurador del actor por insuficiencia o ilegalidad del
poder: improcedencia. Observancia de la normativa que rige en
Espaiia en materia de representacion voluntaria. Art. 165 del Re-
glamento Notarial (Dr. 2 de Junio de 1944). Doctrina del Tribunal
Supremo. Excepcion de prescripcién de la accién: normativa apli-
cable {art. 3.2 del Convenio Internacional). Suspension e interrup-
ci6n de la prescripcion: se regird por la ley del territorio en que se
ejerce jurisdiccién. Sentencia de 28 de Abril de 1986. *

Propiedad horizontal, Titulo consititutivo del régimen de comuni-
dad horizontal; primacia de la verdad material sobre las manifesta-
ciones contenidas acerca de la configuracién del inmugbie. Princi-
pio de presuncion registral: se extiende a las circunstancias de exis- -
tencia, titularidad y extension de los derechos reales, pere no a los
datos registrales de puro hecho. Doctrina del Tribunal Supremo.
Caridcter declarativo y no constitutivo de la inscripeion registral.
Art. 38 Ley hipotecaria: presuncién “iuris tantum”. Renuncia de
derechos: no la implica el asentimiento prestado para la aproba-
cién de los Estatutos de la Comunidad. Necesidad de que la renuni-
ca conste de forma clara, explicita y determinante. Sentencia de 29
de Abril de 1986. *

Terceria de dominio. No se identifica con la accién reivindicatoria,
aunque guarda ciertas analogias. Principio de fe piblica registral:
presuncion “iuris et de jure”, Principio de legitimacién registral:
presuncién “iuns tantum”. Requisitos de la accion de terceria de
dominio. Falta de acreditamiento de la titularidad del tercerista so-
bre el bien embargado. Desestimacion de la apelacién con imposi-
cion de costas al apelante. Sentencia de 29 de Abril de 1986.

Arrendamientos urbanos, Local de negocio, Reselucién por tras-
paso inconsentido. Cesidn a terceros mediante precio: facultad del
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arrendatario. Renuncia anticipada de tal facultad, como resulta
digfanamente del clausulade contractual. Desestimacién del recur-
so de apelacion, con costas por la evidente temeridad del apelante.
Sentencia de 309 de Abril de 1986.

Separacion matrimonial. Pension compensatoria: concepto y cuan-
tia. Sentencia de 30 de Abril de 1986.



227

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

1. PUBLICIDAD DESLEAL. En toda actividad publicitaria,
cualquiera que sea su objeto y el medio de difusién empleade, debe ob-
servarse, entre otros, el principio de la veracidad (arts. 1,6, 7y 8 del Es-
tatuto de la Publicidad-Ley de 11 de Junio de 1.964-). Requisitos para
que pueda apreciarse la existencia de publicidad desleal (art. 10, apdo.
2° del Estatuto). No puede excluirse a la Jurisdiccién ordinaria (civil} del
conocimiento det asunto debatido (art. 65 del Estatuto). Revocacién de
[a sentencia apelada, condenandose a la entidad demandada a que se re-
tracte. Sentencia de 13 de Enero de 1.9580.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. La accidn ejercitada conjuntamente por cua-
tro empresas dedicadas a la instalacion de puertas blindadas contra la entidad demandada,
S., S.A_, cuya actividad mercantil es Ia instalacion de alarmas, se basa facticamente enla
publicacion en el mes de Octubre de 1984, en las piginas de sucesos, de los periddicos loca-
les de esta ciudad, de anuncios bajo el titulo genérico de “Testimonios de ladrones” que se
insertaron a dos columnas, por orden de la agencia publicitaria “T. P.”, con ei siguiente
contenido que interesa destacar en esta litis: a) en el diario “Ultima Hora™, de 15 de Octu-
bre de debajo de una fotografia de un hombre con mancha en negro en la parte de los ojos
para evitar su tdentificacion, se lee “J.L.G.G. 30 anos”. “He cambiado de oficio™. .. “Las
puertas podian estar blindadas, tener marcos reforzados, anclajes laterales o cerraduras
acrodinémicas. Yo las pasaba como si fuera una cortina de tela” (folios 17 y 50). b) en el
“Dhario de Baleares™ de 16 de Octubre, y debajo de otra fetografia con la misma caracte-
ristica y con las tetras I.D.P.Q. 21 anos, se dice a continuacién, “Tendria que haber una
Ley que me proteja de Securitron™... A mi lo que mas me gustaba era ir a robar en donde
hubiese puertas blindadas o anclajes {aterales o con cerraduras aerodindmicas. Yo las abria
como si fueran de mantequilla™ {folios 18 y 55). ¢} en el periodico “Ei Dia™ de 17 de Octu-
bre, otra fotografiz de otro joven, con idéntica mancha negra, y debajo de ia fotografia,
se lee M. AT P. 19 afios, “colegas evitaos la molestia... Yo s€ lo que dige, tengo anos en
¢l oficio... Con los otros sistemas de seguridad st me resuitaba facil. Puertas blindadas o
con cerraduras acrodindmicas o con anclajes laterales o con marcos reforzades, yo los
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abria como si fueran de cartén piedra” {folios 19y 57); d) en el periodico Diario de Mailor-
ca, correspondiente a los dias 18 y 26 de Octubre de 1984, otra fotoprafia de otro hombre,
con igual caracteristica, y debajo de elia, M.A.T.P. 1% afios “Robar era un placer”.., “No
importa que las puertas tuvieran cerraduras acrodingémicas, anclajes laterales, marcos re-
forzados o fueran blindadas. A mi nose resistia ninguna” (folios 20 y 54}. Debajo de dichos
textos y sobre fondo negro se lee: "S. La alarma del siglo. Solicite informacién o pidanos
tolietos Cf Joan Mird, 12 Bajos. Tel. 236691. PALMA. Homologada por Iz Direccitn de
1z Seguridad del Estade n® 4677,

2°. Los resenados anuncios “Testimonios de ladrones” publicados en la prensa local de
esta ciudad, infringen €l principic general de publicidad de veracidad y constituyen publi-
cidad desieal. En efecto en toda actividad publicitaria en Espafia, cualquiera que sea su ob-
jeto y medio de difusién empleado; debe observarse, entre otros principios, el de [a veraci-
dad (articulos 1°, 6°, 7° y 8° del Estatuto de la Publicidad promuigado por la Ley de 11 de
Junio de 1964), y no se observd tal principio al publicar que ciertos ladrones pasan las puer-
tas blindadas comeo st fueran una cortina de tela, o las abren como mantequilla, o como si
fueran carton piedra; siendo de destacar sobre tal particular el informe de la Jefatura Supe-
rior de Policia de Baleares de fecha 1° de Marzo de 1983, que participa que de [as 3.30G ins-
pecciones ocutares realizadas por el Gabinete de Identificacién de dicha Jefatura durante
cl dltimo ano, por robos con fuerza en las casas, en domicilios y comercios de esta ciudad,
tan solo en cuatro habia instaiada puerta blindada, y de estos cuatro casos, en tres de ellos
se supone que se utilizé gato mecdnico o hidraulico, significdndose gue lo gue cedid fué los
marcos de fas puertas més que a puerta en sf; en €l cuarto caso se consigui6 violentar dicha
puerta por medio de soplete {folio 67} También entrafan dichos anuncios, a tenor del pa-
rrafo segundo del articulo 10 de dicho Estatuto, publicidad desleal, ya que tienden a desa-
creditar productos de la competencia -puertas biindadas-.

3°. La tesis de la demandada, expuesta por primera vez en esta alzada, de que no puede
prosperar [a accién gjercitada de adverso por no haberse acreditado que los actores tengan
interés legftimo en relacién con la actividad de instalar o montar puertas blindadas, afecta-
da per dichos anuncios, no puede ser acogida, no sélo por cuanto la entidad demandada
implicitamente ha admitido durante la sustancién del procese que las empresas actoras se
dedican & 2 instalacidn de puertas blindadas, sino también por cuanto 1a publicidad, que
debe respetar la verdad evitando que se deformen los hechos 0 s¢ induzea 2 error -pérrafo
primerc del articule 8° del mencionado Estatuto-, como servicio dirigido a los consumido-
Tes, constituye un instrumento ordenado para orientar la libertad de eleccion y favorecer
la licita concurrencia en el mercado -apartado primero del articulo 10 del refenido Estatu-
to-; de suerte que la publicidad desleal alcanza, no solo a 103 intereses de las empresas de
la competencia afectadas por ta inveraz informacion, sinc también los de los consumidores
y la lcita concurrencia en el mercado.

4°. También se aduce cn contra del triunfo de la accidn ejercitada en la demanda instau-
radora de esta litis, que la insercidn de fos expresados anuncios fué ordenada y costeada
por la empresa T.P., empresa distinta de ia demandada. Alegato que tampoco puede ser
acogido ya quc la entidad demandada ne solo dié su conformidad a la expresada campaita
publicitaria, sino por cuanto tal campana surgio de las conversaciones y comentarios profe-
sicnates que a tal efecto mantuvo la entidad Securitrdn con la empresa de publicidad, segin
confest el representante legal de la compasia demandada {posicion 5% folio 51), aménr que
a tenere del articulo 27 del Estatuto de la Publicidad, el anunciante tiene derecho durante
la ejecucién de una campaita publicitaria a controlar y verificar su desarrolle, y en el pre-
sente caso no consta w sé puede deducir que Securitrén haya manifestado su disconformi-
dad con el contenido de los expresados anuncios.
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3° Para que pueda apreciarse publicidad deslezl no es necesario que se produzea un
periuicio tangible, sinc que basta que se den ias actividades que expresa el citado apartado
segundo del articulo 10 del repetide Estatuto, dirigidas a provocar confusion entre bienes
o servicios, o tiendan a producir el descrédito de los competidores o de los productos de los
mistmos, y genéricamente, 1as que sean contrarias a las normas de correccién y buenos usos
mercantiles, Siendo por tanto inoperante, a estos efectos, la alegacién de la entidad de-
mandada de que en dichos anuncios no hubo dnimo de desprestigiar -lo que no es de recibo
dando el contenido de todos los “Testimonios de ladrones™ publicados-, sino propdsito de
promocionar un producto; con lo que se viene a sustentar la teoria de que el fin justifica la
utilizacion de cealquier medio, zunque sea contrario a las normas legales.

6° Razones indeclinables impuestas por el valor normativo dei Texto constitucional en
vigor y ia necesidad de interpretar conforme a sus proclamados principios la generalidad
del ordenamiento positivo, no consiente en excluir, como pretende la Direccidn Letrada
de la entidad demandada, z la jurisdiceién ordinaria del conacimiento del asunto que zhora
se debate en este proceso, para lievarlo asu decisidn por érganos administratives -articulos
24y 117 parrafo 5, de la Constitucién-, pues es de advertir que el articulo 65 del Estatuto
de Ta Publicidad declara que las cuestiones de naturaleza civil se dirimirdn ante los Tribuna-
les ordinarios, “sin perjuicio de que los interesados puedan previamente someterlas al Ju-
rado de Publicidad, hipdtesis contemplada como situacién simplemente potestativa y por
lo misme ajena a toda idea de “ius cogens” (Sentencia de 24 de Mayo de 1.980).

7°. Por io expuesto procede estimar la apelacidn formulada por la parte actora, asi
como la demanda deducida, si bicn la retractacién que en ella se postula, se plasma en la
publicacidn, por cuenta de la entidad demandada, de los anunicios que se indican en la par-
te dispositiva de esta resclucion,

82, La estimacion de 1z demanda, instauradora de esta iitis, conlleva la desestimacidn
de la apelacion formulada por la entidad demandada, encaminada a2 que se impusieran a
la parte adversa las costas devengadas en primera instancia.

9°. La Ley de Enjuiciamiento Civil preceptia en el articuic 523 la imposicion de Jas cos-
1as de primera instancia a la parte cuyas pretensiones hubieren sido totalmente rechazadas,
y en el parrafo segundo del articulo 710, que la sentencia confirmatoria o que agrave la de
primera instancia, deberd contener condena en costas al apelante.

FALLQO: A) Se estima ¢ recurso de apelacién formulado en nombre y representacion
de lasentidades S M., 5.A. yM. S.A ydedon].G.U. ydonJ.C.S. y se desestima el recur-
so de igual clase interpuesto por la estidad S., 5.A_, contra la sentencia de fecha dos de
Mayo de mil novecientos ochenta y cinco dictada por el [lmo. Magistrado-luez del Juzgado
de Primerz Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo, hoy de menor
cuaria, de que dimana el presente rolio y se revoca dicha sentencia y en su lugar se decla-
ra

B} Se estima la demanda deducida en nombre y representacién de las entidades $.M. |
S$.A.vyM.,S.A. ydedonJ G.U.ydonJ.C.S. contralaentidad 8. 5. A_, ala que se conde-
na, por publicidad desleal, 2 que por su cuenta los periddicos de esta ciudad, Diario de Ma-
llorca, Baleares, Ultima Hora y El Dia, durante idéntico namero de dias y la misma loca-
lizacién y tamanos en gue aparecieron en dichos medios de conunicacion los anuncios que
fueron presentados bajo el titulo de “Testimonios de tadrones™, se publiquen notas en las
que se exprese que por sentencia de esta fecha de 1a Sala de 1o Civil de la Audiencia Terri-
torial de Paima, ha declarado publicidad desleal los anuncios publicitarios de “S., La Alar-
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ma del siglo”, que en el mes de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, se insertaron
bajo el titulo “Testimonios de ladrones™ en los diarios de esta capital, y en los que se expre-
saban como declaraciones de ciertos ladrones, que las puertas blindadas las pasaban como
si fuera nna cortina de humo, o las abrian como si fueran de mantequilla o de cartén piedra,
al no ajustarse dichos textos pubiicitarios al principio de veracidad y tender a producir el
descrédite de los productes de las empresas dedicadas a la instalacion de puertas blindadas
para la seguridad de inmuebies.

Con expresa condena a la parte actora de las costas de primera instancia.

() Se imponen las costas devengadas en esta zlzada a la parte apelante 8., 5. A, (Ponen-
te: D, Julic A. Llovet Alabau).

6. PRINCIPIOS PROCESALES. Incongruencia: incurre en ¢lla la
sentencia que acoge modificaciones intreducidas después de la fase ex-
positiva. Contradiccién y defensa. Doctrina del T.S. Endoso; designa-
¢idn del endosatario: se cumple con ella utilizando nombres comerciales
y anagramas sociales. Pago a tercero: falta de efecto liberatorio. Senten-
cia de 17 de Enero de 1.986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. La parte apelante argumenta en primer tér-
minc en apoyo de su pretension impugnativa que la accion que realmente ejercita ia actora
en el presente pleito no es la cambiaria ordinaria nacida de 1a letra de cambio de que resulta
tenedora, sino la simple accién causal dimanante del negocio subyacente en cuya virtud se
libré el efecto mercantil, y que, ademas, al no contener cladsula valor, mencién exigida por
el nimero 5 del articulo 444 del Cédigo de Comercio, ya no es tal letra de cambio, sino
mero pagaré, de conformidad al articalo 450 del citado texto sustantive; alegaciones que,
prescindiendo de todo otro tipo de consideraciones acerca de su acierto o desacierto intrin-
seco, no pueden, en cuzlquier caso, ser tenidas en cuenta, dado que constituyen cuestiones
nuevas y, por tanto, ahora inadmisibles, al haber side efectuadas por primera vez en la vista
celebrada en esta alzada, desconociéndose con ello, de un lado, que s dentro del periodo
espositivo del juicio donde, con cardcter preclusivo, se definen y delimitan de manera fija
y definitiva'ios puntos de hecho y de derecho a discutir y resolver, de suerte que incerre en
incongruencia la sentencia que se atiene a modificaciones introducidas en fase procesal
posterior, segln proclaman, enire otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supreme de
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7 y 22-diciembre-1982, 28-enero-1983, 17-diciembre-1984, 22-mayo-1985, eic, y, de otyo,
que en nuestro sistema de enjuiciar la segunda instancia tiene por funcién la de revisar fo-
das las cuestiones de hecho y de derecho que fueron objeto de la primera, salvo aquellos
extremos consentidos por los litigantes, pero tal como fueron planteadas, sin otras innova-
ciones 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-81, 15-junio-82, 10-enero-83, 1 y 6-marzo, 5y 21-diciembre-1984} y no se respetan en
lo debido los principios de contradiceion y de defensa, en cuanto que se priva al otro litigan-
te de la posibilidad de articular excepciones y de hacer uso de los medios de prueba que
puedan convenir a la salvaguarda de su interés en relacién a los temas extemporangos sus-
citados por el contrario.

2°, Idéntica suerte desestimatoria han de seguir las otras excepciones articuladas por la
entidad recurrente frente a la demanda: a) la que sostiene al pasecer, que en la designacitn
de fa Caja de Ahorros como endosataria de la letra de cambio no se ha dado cumplimiento
al n° 1 del articulo 462 del Cédigo de Comercio, que exige la expresion en el endoso del
nombre y apellidos, razdén social o titulo de la persona o compania a quien se trasmite la
letra, por cuanto que para llenar dicho requisito basta con la utilizacién de cualquier signo
que asepure la identificacidn del adquiriente, entre 1os que se encuentra, sin duda, el em-
pleado en la cambial de mérito, habida cuenta de que el articulo 196 del Estatuto de [a Pro-
piedad Industrial determina que se consideran nombres comerciales los nombres de las
personas y las razones y denominaciones sociales, aunque estdn constituidas por iniciales,
que sean los propios de los individuos o entidades de todas clases que se dediquen al ejer-
cicio de un profesion o al del comercio ¢ industria, en cualquiera de sus manifestaciones;
y b) la de pago, toda vez que iinicamente es legitime titular del czédito cambiario el porta-
dor de la cambial que justifica la posesion de ella mediante una serie encadenada € ininte-
rrumpida de endosos, siendo dicho titular quien debe recibir {a prestacién precuniaria del
aceptante para que éste quede liberado del deber de pagar que asumi6 con la aceptacion,
pues que el papo ha de hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obliga-
ci6n, de conformidad z lo que previene el articulo 1162 del Cédigo Civil, de suerte que,
aunque se llegara a admitir, a efectos dialécticos, que la recurrente M.M., 8. A. satisfizo el
importe de la letra a |z libradora Construcciones R., tal abono es claro que no puede ser
apuesto con eficacia frente a la reclamacion que formula 1a actora, tenedora de la letra en
calidad de endosatoria y que resulta ser tercero por completo ajeno a las relaciones causa-
les que median entre libradora y aceptante.

32, Procede, en consecuencia sin necesidad de mas razonamientos, la desestimacion del
recurso, la confirmacién de la sentencia apelada y la condena de la recurrente al pago de
las costas producidas en esta alzada por ser pronunciamiento imperative a tenor de lo que
dispone e parrafo 2° del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLQ: 1°) Se desestima el recurse de apelacion que interpone M.M., 8. A. contra la
sentencia dictada por la lma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgade de Primera Instancia mi-
mero Dos de Palma de Mallorca el quince de mayo de mil novecientos ochenta y ¢inco, cu-
yos pronunciamientos s¢ confirman en su integridad.

2°) Se condena a la parte recurrente al pago de las costas causadas en esta alzada. (Po-
nente: D. Feo. Javier Munoz Giménez).
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8. DANOS Y PERJUICIOS. Accidente en el interior del estableci-
miento comercial: danos y perjuicios sufridos por la actora por la fractu-
ra de surétula izquierda al caerse al suelo en dicho establecimiento, don-
de se hallaba efectuande compras, al enredarse con unos cordeles que se
hallaban sueltos en medio de un pasillo, provenientes de unos embalajes
que habian manipulado empleados del referido establecimiente. Prueba
de la causa de la caida. Cuantificacién de [a indemnizacién que -por
apreciarse negligencia por parte de los empleados de la entidad deman-
dada- debe percibir la actora, con base en los arts. 1.902 v 1.903 C.C..
Sentencin de 17 de Enero de 1.986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°) La sentencia recaida que, estimando Iz de-
manda, condena ala entidad demandada A_, 8. A, propietaria del hipermercado P. de esta
cindtad, a que papue la suma de 734.000 pesetas a [z actora, dofia F M.T.R.R., por danos
y perjuicios sufridos por dicha sefora por la fractura de rétula izquierda al caerse al suelo
el diz 29 de Diciembre de 1983 en dicho establecimiento, donde se hallaba efectuando
compras y enredarse con unos cordeles que se hallaban sueltos en medio de un pasillo, pro-
venientesde unos embalajes que habian manipulado unos empleados de dicho centro mer-
cantil, es apelada por la compaiiia condenada peor los siguientes motivos: a} por cuanto la
causa de dicha caida fué una lipotimia e hipotension que sufri¢ la sefiora R R.,yb)porser,
en todo caso, excesiva la indemnizacién concedida.

2°_ El motivo primero de impugnacion se basa en que dificilmente ia sefiora R, pudo ¢n-
redarse en el local de P. destinado ai piblico, con unos cordeles ¢ cuerdas de unos embala-
jes, por cuanto no se utilizan cordeles ni cuerdas sino cintas o tiras especiales para los em-
balajes de las mercancias que se reciben en dicho centro comercial y que se quitan antes de
ser expuestos al pablico los articulos; aserto este que al no haberse probado no puede ser
tenido en consideracién; como tampoco el informe del servicio Médico de la empresa hoy
apelante, que atendié el dia 29-12-83 a las 20030 horas a doiia F.R.R. de que dicha paciente
presentaba, ademds de hematoma en rodilla izquierda, cuadro de lipotimia € hipotension
{filic 16}, al no haber sido ratificado dicho documento. Sobre ta inconcreta declaracién dei
testipe don E.R.B., que por entonces era Jefe de Sepuridad de P., en cuanto 2 la causa de
la referida caida, que no presencic, come manifesté, que por rumeres de la gente que habia
en dicho lugar dijeron que si le habia dado un mareo (pregunta cuarta: folio 54), ha de pre-
valecer, no obstante el parentesco que les une con la actora, ¥ & tenor del articulo 659 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, las declaraciones de [os testigos don P.P.R. -marido de la
demandante- y de fos menores Y. y J.F.P.R. -hijos de [a hoy apelada-, que acompaitaban
& ésta cuando cayd en el hipermercado mencionado, de que la caida mencionada fué por
enredarse la actora con una cuerda gue habia en el suelo del expresado local comercial; lo
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que determina la desestimacitn de dicho motivo de impugnacién.

3. La indemnizacién de 734.000 pesetas sefialada a favor de la actora, por apreciarse
negligencia por parte de los empleados de |2 entidad demandada, hoy apelante, al dejar en
el suelo de unc de los pasillos para que ¢l piiblico coja de las estanterias los productos que
desee comprar, unos cordeles de embalajes de mercancias, con los que se enredd y cay6 al
suelo la hoy apelada, con el resultado lesivo antes referido, con base en los articulos 1902
y 1903 del Cédigo Civil, esta integrada por los dos conceptos que se exponen en la demanda
instauradora de ¢sta litis, a saber: 2} 384.000 pesetas por los 128 dias que estuve a baja la
actora, a razén de 3.000 pesetas por dia, y b) 350.000 pesetas por las secuelas que le queda-
ron como consecuencia de ia catda ¢ intervenciones quirdrgicas que sufrio por tal percance.
Esta Sala estima, respecto &l primer concepto indemnizatorio, mas ponderada a las cir-
cunstancias del presente caso, [a cifra de 2.000 pesetas por cada dia que estuvo de bajala
hoy apelada, lo que da la cantidad de 256.000 pesetas. La otra cifra sefialada - 350.000 pese-
tas- se aprecia acertada teniendo presente que la demandante, de 3% anos de edad, casada,
¥ que segun dictamen pericial, le ha quedado como secuelas de dicha fractura y de las ope-
raciones a que fué sometida, una ligera atrofia muscular del muslo izquierdo que determina
una pérdida de potencia muscular para los movimientos de la rodilla izquierda, cicatriz de
12 centrimetros, vertical, en rodilla y dificultad en os ejercicios fisicos propios de una pro-
fesora de Ensenanza General Bisica en la clase de gimnasia {folio 46}. Por lo que el impor-
te total de Iz indemnizaci6n que debe percibir la sefiora R R., como consecuencia de la ac-
cidn por ella promovida en esta litis, es de 606.000 pesetas; estim&ndose con tal alcance el
segundo motivo de impugnacién, ko que determina la revocacion parcial de la sentencia re-
caida. .

4°. La estimacion parcial de la demanda excluye toda especial imposicién de las costas
de primera instancia, y la estimacién de la apelacion, las de esta alzada.

FALLO: A} Se estima el recurso de apelacién formulado en nombre y representacién
delaentidad A., 8. A, y se revoca la sentencia de fecha diez y ocho de Marzo de mil nove-
cientos echenta y cingo, dictada por el Iimo. serior Magistrado-Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarative de menor cuantia de que
dimana el presente rollo en cuante se oponga a lo que a continuacion se declara y se confir-
maz en todo lo demés.

B) Se estima parcialmente la demanda deducida por la representacién procesal de dodia
F.M.T.R.R. contra la entidad A., $.A. y se declara que la demandante adeuda a la actora
la cantidad de seiscientas seis mil pesetas (606.000 pesetas} y se condena a dicha compaiia
& pagar a doite F.M.T.R.R. a2 expresada suma; sin hacer expresa de las costas de esta pri-
mera instancia.

C} Sin especial imposicién de las costas devengadas en esta alzada. {Ponente: 1. Julio
a. Llovet Alabau).
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9. TERCERIA DE DOMINIO. Requisitos que deben concurrir y
probarse para que prospere de la demanda sobre terceria de dominio:
1°} el dominio de los bienes por el tercerista; 2°) la identidad entre los
bienes reclamados y embargados en el procedimiento de que dimana la
terceria; y 3°) que la adquisicion por el tercerista sea anterior alembargo
trabado en aquél. La transmisién de la propiedad en nuestro Derecho
exige, tal como se infiere del art. 609 C.C., un doble elemento: funda-
mento o causa juridica de la adquisicion (titule) y transferencia de [a po-
sesién de la cosa (tradicién). Sentencia de 21 de Enero de 1.986.

FUNDAMENTQOS DE DERECHO: 1°. El actor en la demanda de juicio declarativo
de menor cuantia sobre terceria de dominio de que dimana el presente reflo solicita se de-
ciare que s plenc, tinico y exclusivo propietario de la finca urbana siguiente: “Piso de dos
vertientes sito en esta cizdad, arrabal de Santa Catalina, sefalado conel ndimero 134, antes
con el n* 114 de la ¢/. Caro. Compuesta por dos viviendas de cabida 92'31 m?, Inscrita en
€l Registro de Iz Propiedad al Folio 223 dei Tomo 2578 del Archivo, libro 529 de la Seccidn
Término de! Ayuntamiento de Paima, Finca n®29.455, hoy 8238 por haber pasado a la sec-
cién VI, al Folio 19 del Tomo 1847 del Archivo, Libro 164, Inscripein 4*, por haberla
adquirido en méritos de subasta piblica celebrada el dia 1° de julic de 1983 en los autos
811/82 del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta Ciudad, seguidos a instancias
de la Entidad Mercantil "Banco C., 5.A." contra Dfia, C.C.C., y haber satisfecho el 101zl
precio del remate 1 diz 11 de julio del mismo aio; y que en consecuencia es inoperante,
nulo e ingficaz el embargo practicado en el juicio ejecutive n® 1418/84 que se sigue en ]
Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, por Don E.R.U. contra Doita
C.C.C., declarandose igualmente nula ia diligencia de embargo practicada en fecha 16 de
julic de 1984 en dicho procedimiento, y en su consecuencia, se acuerde levantar dicho em-
bargo y mandar los pertinentes mandamientos judiciales al Sr. Registrador del Repistro de
ta Propiedad de este Partido, para levantar dicha traba de embargo y condenar a Don.
E.R.U. y Dha. C.C.C. a estar y pasar por las anteriores declaraciones y al pago de las cos-
tas procesales; presentando junto con la demanda certificacién librada por ¢l Secretario del
Juzgado de Primera Instancia n® Dos de esta ciudad acreditativa de la diligencia de consig-
nacidn de la cantidad de 40.000 ptas. para tomar parte en {a subasta; [a diligencia de subasta
celebrada el 1 de Julio de 1983 v 12 de consignacién de la diferencia entre )z cantidad con-
signada para tomar parte en la subasta v el precio del remate; demanda que para prosperar,
como bien dice el segundo considerando de la sentencia recurrida, necesita concurran y
queden probados el dominio de los bienes por el tercerista, la identidad entre los bienes re-
clamados y embargados en el procedimiento de que dimana la terceria v que la adquisicién
por el tercerista sea anterior al embargo trabado en aquél; entendiendo 12 Sentencia recu-
rrida que concurren los tres requisites mencionados y estimando en parte las peticiones del
actor.
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2°. Los argumentos esgrimidos en el acto de la vista por el apelante son: 19) que no ha
quedado en modo alguno acreditade que el actor sea propietario de la finca que reivindica,
pues sin bien tomd parte en la subasta cetebrada el dia 1° de julio de 1983 en los actos juicio
ejecutivo n°811/82 seguidos ante el Juzgado de Primera instancia n® Dos de Palma a instan-
cias de la Entidad Mercantil Banco C. §.A. contra Dofia. C.C.C., no ha acompanado, ni
existen en los autos ejecutivos en 1os cuales se celebré la subasta la correspondiente escri-
tura piblica o auto de adjudicacién de la finca embargada y subastada a la demandada, y
que la finca cuya titularidad de debate figura inscrita en el Registro de la Propiedad a nom-
bre de la demandada Daa. C.C.C.; y 2°) que se desprende una convivencia entre el actoer
y co-demandada Sra. C. para burlar la accién de los acreedores al ser parientesy apodera-
do el actor de su padre que a su vez lo es de la co-demandada Sra. C., con fin de evitar la
accién de posteriores acreedores de la citada Sra. ; siendo en consecuencia la subasta cele-
brada nula de pleno derecho.

3°. Analizando el primerc de los argumentos, en nuestro derecho, tal como se infiere
del articulo 609 del Cédigo Civil se exige un doble elemento para la transmisién de la pro-
piedad: 1°) ur fundamento o causa juridica de la adquisicion llamada predominantemente
titulo y 2°) la transferencia de 1z posesidn de a cosa {tradicién}; no adquiriéndose et dere-
cho real sobre 1a cosa como expresa el articulo 1095 del mismo cuerpo legal, hasta que le
haya sido entregada, determindndose con ocasitn del contrato de compraventa, en los ar-
ticulos 1461 a 1465 las diversas formas de entrega, entre ellos el simple acto del otorga-
miento de la escritura piblica, que si en ella no constase 1o contrario equivale a la entrega
de la cosa vendida {tradicion {icta e instrumental) a tenor del apartado 2° del articulo 1462,
desde cuyo momento el adquiriente puede ejercitar los derechos correspondientes al domi-
nio; y en los presentes anios, €l actor si bien ha presentado certificacion de la diligencia de
subasta y de la consignacidn en la mesa del Juzgado de la diferencia entre la cantidad con-
signada para tomas parte en 1a subasta y el precio dei remate, no ha justificado i intentado
justificar ia tradicién de las fincas vendidas, dejando al propio tiempo sin acreditar su do-
mini0; requisito necesario para que pueda prosperar la demanda sobre terceria de domi-
nio.

4." En cuanto al segundo de los argumentos esgrimidos por el apelante no puede ser es-
timado, al no estar incurso el actor en alguna de las prohibiciones que senala ¢! articulo
1549 dei Codigo Civil acerca de las personas que no pueden adquirir por compra, aunque
sea en subastapiiblica ojudicial, por si ni por personz alguna intermedia. ni haberse proba-
do la connivencia alegada por ia parte demandada entre el actor y la co-demandada para
perjudicar a posteriores acrcedores.

5. En atencion a cuanto s¢ deja expuesto en el apartado 3 de los Fundamentos de De-
recho de la presente resolucion procede a estimacion del recurso de apelacion interpuesto
por D.E.R.V ., revocande en consecuencia [z sentencia apelada, y desestimando totalmen-
te los pedimentos de la demanda, decretando en cuanto a las costas de esta apelacién no
hace especial declaracin al existir estimacién del recurse e imponiendo las de [z primera
instancia al demandante de conformidad con el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

FALLO: Que, estimando &l recurso de apelacién interpuesto por D.E.R. V. contrala
sentencia dictada por la Sra. Juez del Juzgado de Primera instanciz mimero Dos de Palma
de Mallorca en autos de juicic declarativos de menor cuantia sobre terceria de dominio de
gue este rollo dimana, debemos, revocando dicha resolucién, desestimar totalmente los
pedimentos de la demanda absolviendo de los mismos a los demandados decretanto en
cuanto a las costas de estz apelacion no hacer epsecial declaracion al existir estimacion del
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recurse e impeoniendo las de primera instancia al demandante. Dada la rebeidia de Dofia
C.C.C., notifiquesele esta resotucion en la forma prevista por laley, sinose instadentro
del tercer dia su notificacion personal. (Ponente: D® Maria Rosa Rigo Rossello}.

12

12. COMPENSACION. Posibilidad de oposicién por medio de ex-
cepcién o por via reconvencional, Créditos compensables: los sujetos
han de ser reciprocamente acreedores y deudores, por derecho propio y
con cardcter principal. Carga de la prueba respecto del demandado so-
bre la existencia de los créditos que opone en compensacion. Sentencia
de 22 de Enero de 1.986. -

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1.° Estriba el objeto del presene litigio, ahcraen
fase procesal de segunda instancia, en determinar si el demandado, Sr. M.P. | tiere o no sa-
tisfecho integramente al actor, don J.R., el precio de 9 millones de ptas. estipuiado para
el traspaso del negocio de venta de ropa de sefiora denominado “D”  sito en la Piaza Obis-
po Berenguer de Palou de esta capital, que fue concertado por ellos ef 12 de Naviembre de
1980, ya que, mientras el $1. R. sostiene que atin restan por abonar 2.914.025 ptas. més los
intercses establecidos contractualmente al tipo del 10% anual, afirma el otro iitiganie que,
por el contrario, ha realizado una serie de pagos por cuenta del actor, cuya cuantia global
supera la suma reclamada, de suerte que, en su tesis, no sélo no adeuda nada, sino que re-
sulta acreedor del 3r. R. en la cantidad de 419.4%2 ptas.; cuestion que fue decidida por ia
senlencia apelada en sentido doblemente desestimatorio de la demanda y de la pretension
reconvencionai formulada de adverso, stendo de advertir, ante tedo, que el aquietamiento
de la parte reconviniente ante dicha sentencia no implics que, “per se”, haya de triunfar la
peticién del actor, inico apelante, en esta alzada, sino, tan sdlo, la imposibilidad de conde-
nar ai Sr. R. en el eventual exceso de las cantidades concurrentes en virtud de {a prohibi-
cin de “reformatio in peius”, mis no que Ia compensacién invocada deje de ser operativa
como pura causz de extincién de la deuda y hasta el limite cuantitative de la prestacién en
que Esta consiste, pues [a compensacion puede ser cpuesta procesalmente por via de de-
manda reconvencional, pro también come excepcién, segin indican las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 11 de junio de 1981, 7 de junio de 1983, 6 de febrero y 31 de mayo de
1983, entre las mas modernas que as{ lo entienden.

2.° Para la adecuada resolucién del recurso son de tener en cuenta los siguietnes crite-
rios basicos: 19) que no existiendo controversia entre los litigantes acerca de la realidad, va-
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lidez y fuerza de obligar del contrato traslativo celebrado el 12 de noviembre de 1980, ni
sobre el contenido de sus estipulaciones, en las que se fijé un precio de 9 millenes de ptas.
con devengo de intereses convencionaless por el capital aplazade en contrapartida por la
transmisién del establecimiento comercial, y habiendo admitido el demandante que, de
esa suma, tiene percibidas §.085.975 ptas. {5 millones en los plazos y forma convenidos y
1.085.975 ptas. mediante pagos hechos por cuenta suya), claro es que -en contra de o que
mznifiesta la sentencia recurrida con notoric error- la normativa reguiadora de la carga de
la prueba en el proceso que establece ela rticulo 1214 del Cédigo Civil, impone al deman-
dado-adquirente, en su calidad de deudor de dicho precio, la demostracidn de haber abo-
nado la parte restante, que aqui se le exige merced al juego del mecanismo compensatorio
alegado entre esa deuda y los créditos a su favor que dimanan de los diversos pagos supues-
tamente realizados a terceros por cuenta del St R. y de los que nace el derecho a reclamar
de éste suimporte, de conformidad al parrafo 2° dei artfculo 1158 del Cédigo sustantivo ci-
tado; 2°) que siendo requisito esencial para que la compensacién, -causa de extincion de las
obligaciones aludida en el articulo 1156- surta efecto entre dos sujetos, el que ambos sean
reciprocamente, por derecho propic y de manera principal, acreedores y deudores el uno
del otro, segtin previenen los articulos 1195 y n® 1 del 1196, no puede incluir eficazmente
ei Sr. M. entre los créditos compensables aquéilos que aparezcan como de titularidad de
otra persona distinta de €l mismo; 3% gue, habiéndose pactado en la claisula i} del contra-
to que todos los gastos e impuestos “que vengan en lo sucesivo™, pero que correspondan a
época anterior al 31 de agosto de 1981, serian satisfechos por el 8r. R. y los posteriores a
carge del Sr. M., los pagos que hayan sido efectuados por éste después enrazén de aquellos
conceptos -lz prueba de cuyz existencia viene constituida por la misma previsidn contrac-
tual distribuidora de su imputacién a cada contratante- no cabe incluirlos dentro la canti-
dad de 3 millones de ptas. a que se alude en €l apartado a) de la cladsula 2° del convenio
-aparte de que, si asi fucra, lo natural hubiera sido resefiar su nimero e importe respectivo-
, 5ino que son créditos susceptibles de compensacidn; y 4°) que cuantos documentos justi-
ficativos de la entrega de cantidades a terceros acreedores por cuenta del Sr. R. obrenen
poder del §r. M., debe presumirse que acreditan pagos realizados por este dltimo, pues ni
s de recibo que el vendedor olvidara retirarlos del interior de la tienda -adem4s de que va-
rios son de fecha posterior a la firma del convenio-, mi, dentro de la ldgica de lo normatl,
existe otro motivo que explique mejor su tenencia por persona diversa del deudor verdade-
TQ.

3.» Haciendo aplicacidn de tales criterios, de cuantos créditos alega el Sr. M. que osten-
ta frente a la contraparte, dnicamente resultan acreditados en autos los siguientes: a} el de
372.830 ptas. derivado del ingreso efectuado el 15 de septicmbre de 1980 en la cuenta de
Diners abierta en el Banco H.A. {folios 27 y 28}, b} 396.694 ptas. correspondientes a las
ietras de cambic con vencimiento ios dias 24 de septiembre y 10 de enero de 1981 {folios
36 a 33); ¢) 173.839 ptas. -no existe prueba de que se hubiera pagado mayor cantidad- abo-
nadas para cubrir las responsabiiidades ccondémicas perseguidas en el juicio ejecutivo n®
1456/8G {folios 35 a 46); d) 236.054 ptas. satisfechas a Don J.P. el 23 de septiembre de 1980
y €l 30 de noviembre de 1981 (folios 52 a 54 v 102); e} 461.841 ptas. entregadas al Banco .
C. el 28 de febrero de 1981 para cubrir un efecto financiero aceptado por el 8t. R, (folios
56a61y164); f) 177.507 ptas. en razén de los impuestos de radicacién correspendientes a
los antos 1977, 1978 y 1979 y sobre la renta de las personas fisicas, liquidacion de seguros
sociales devengados antes del 31 de agosto de 1980 y cuotas a la Mutualidad de Auténomos
postericres pagados por el Sr. M. y cuyos justificantes aparecen unidos a los folios 65 a 85,
89, 96 y 100 de las actuaciones; y g) 22.80M ptas. a que ascienden los recibos por consume
de agua y empleo del servicio telefénico obrantes a los folios 98 y 87, respectivamente ; tode
te cual totaliza, salve equivocacién aritmética, la cantidad de 1.841.569 ptas.
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4.® Ha de rechazarse, por el contrario, que sean créditos compensables con la deuda
que recae sobre don J.M.: a) la cantidad de 1.602.54C ptas. , diferencia resuitante entre los
dos recibos gue, con fecha ambos de 16 de septiembre de 1980, constan unidos a los folios
24 y 25, por cuanto que, por el tenor litera! de los mismos, el titular de ese crédito acargo
del §r. R. poesdonJ. M., sino su hermano D. P., quien, cualesquiera fueren las relaciones
internas que mantuviere con el demandado, lo cierto s que no fue parte en el contrato ori-
gen de esta litis, ni, por tanto, asumid frente 2l Sr. R. obligacién alguna de pagar el precio
de venta; b) las sumas hipotéticamente abonadas para encrvar el desahucic por falta de
pago del local n° 6 de la ¢ Rossifiol decretado por sentencia de 5 de Noviembre de 1980,
pues ninguna prueba existe acerca de su entrega, ¢ el importe de la cambial con vencimien-
to el 30 de agosto de 1980 (folio 63), habida cuenta de que fue renovada, segin expresasu
propio texto, sin que consie si se atendid ¢l efecto renovatorio, ni por quien; d) las 13.399
que pretenden justificarse infructuosamente, mediante los documentos aportados a los fo-
lios 91 2 94, ya que éstos carecen de toda autenticidad y ofrecen, ademas, un significado
equivoco; y, por dltimo, ) las 560.000 ptas. a que se zlude en la parte final del apartado
3de la demanda reconvencional, pues no se ha acreditado la realidad de los hechos en que
se apoyan, $ino que, antes bien, de o actuado en pericdo probatorio se infiere que a dos
duenos del local sito en la ¢} Rossinol les fueron abonadas 400.000 ptas., pero no por [,
I. M., sino por D. B_R. y tampoco con el fin de evitar un desahucio por traspaso inconsen-
tido, sino como precio de compra de determinados muebles y enseres y en ejecucion del
contrato otorgado cl 1 de marzo de 1982 entre aquelios propietarios y el referido Sr.R. {fo-
lios 152 a 168).

5.% Concretado, pues, de manera definitiva, en.1.841.569 ptas. el importe del crédito
que I3, J.M. ostenta frente al apelante por razén de pagos efectuados por cuenta de éste
altimo, y no ¢n la cifra de 1.085.975 ptas., que se reconocia en la demanda, y compensado
en la cantidad concurrente {articulo 1202 del Cédigo Civil) dicho crédito con el que perte-
nece al actor en su calidad de zcrcedor del precio de venta, la parte de éste que todavia per-
manece sin satisfacer se eleva a la cantidad de 2.158.431 ptas., a cuyo pago, por tanto, debe
ser condenado el St. M., asi como también al de los intereses de dicha suma devengados
al tipo del 10% desde 2 fecha del contrato hasta el 22 de diciembre de 1982, -dia en que
vencid el dltimo plazo fijado para la entrega del precio-, en virtud de lo que establece el n*
1 del articulo 1561 del Codigo Civi, al haber estiputado los litigantes en ¢l apartado g) ddel
pacto 2° la prestacion de intereses convenciongles por el capital aplazado con la tasa anuai
sehalada sin que, en cambio, haya lugar a satisfacer intercses moratorios posteriores por
no ser liguida ia cantidad reclamada conforme establece reiterada Jurisprudencia de inne-
cesaria cita; sentido en el que, con estimacion de iz apelacior interpuesta, se revoca ia sen-
tencia apciada v se da lugar en parte a la demandz que deduce ei Sr. R.

6.° La parcial estimacién de la demanda y del recurse de apelacién excluyc que se haga
especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en ambas instancias de
éste litigio.

FALLO: 1°} Dando lugar en parte al recurso de apelacion que interpene D, J.R.M.
contra la sentencia dictada por €l IImo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instan-
cia numero Uno de Palma de Maltorca et quince de mayo de mil novecientos ochenta y cin-
<o en los autos de que el presente rolio dimana, se revoca dicha sentencia en cuanto que
desestima la demanda formulada por D. J.R.M., v, en su consecuencia,

2%} Acogiendo en parte dicha demanda, s¢ condena a D. J.M.P. a que satisfaga al actor
la cantidad de dos millones ciento cincuenta y ocho mil cuatrocientas treinta y una pesetas,
asf como los intereses de dicha suma devengados al tipo del diez por ciento anual desde la
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fecha del contrato hasta el dia veintidds de diciembre de mil novecientos achenta y dos,
junto con los que establece el articulo 921 de l2 Ley de Enjuiciamiento Civil, que correrin
a partir de ta fecha de esta segunda sentencia, absolviendo al dicho Sr. M. del resto de las
pretensiones dormuiadas en su contra;

37) Se confirman los restantes pronunciamientos de la sentencia apelada.

4%y No se hace especial imposicion de las costas causadas en ambas instancias. (Ponen-
te: [, Feo. Javier Mufioz Giménez}.

21

21. CALIFICACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS. No que-
da supeditada al “nomen” que les hubieran dado las partes, sino que vie-
ne determinada por la realidad de su objeto y contenido negocial, el
cual, a su vez, ha de ser fijado con arreglo a las normas interpretativas
que dispone el C.C.. Contrato de préstamo mutuo con interés {arts.
1.740 y 1.753 C.C.): ¢l nominado contrato de compraventa celebrado
entre los litigantes no es tal, sino que encubre, en realidad, uno de prés-
tamo muto de cardcter oneroso al que va unida la transmisidn de la titu-
laridad de un inmueble con fines de garantia del crédito -“fiducia cum
creditore”-: doctrina del T.S. a cerca de la eficacia real del negocio fidu-
ciario. Dacién en pago de deudas. Documento de fijacidn de saldo y re-
conocimiento de deuda suscrito por los litigantes. Sentencia de 28 de
Enero de 1.986 .

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1.° La cuestin que ha de ser resuelta con priori-
dad entre las varias que suscita el presente recurso, es la relativa a especificar cudl sea la
verdadera naturaleza juridica de los convenios celebrados entre ¢l actor-recurrente, b.
A.O.J (actuando, en una ocasidn, como apoderado de a entidad mercantil, asimismo de-
mandante, M.S.A., y, en otra, en nombre propio, al parecer}, y el demandado-apeiado D.
V.R.W. los dias 12 de diciembre de 1978 y 17 de diciembre de 1979, respectivamente, con
relacién a sendos apartamentos sitos en 12 Urbanrizacion “Es Castellot”, Santa Ponsa, y que
fueron reflejados en los documentos privados, de antenticidad incontrevertida, gque apare-
cen unidos 2 los folios 46 y 47, el primero, y 49 el segunde, de las actuaciones, pues, ntien-
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tras sostienen los actores y apelantess que constituyen en realidad préstamos encubiertos,
afirma el demandado que son, simple y llanamente, contratos de compraventz; y partiendo
pata efectuar dicha tarea vaiorativa, a modo de premisas, de que la calificacion de los nego-
cios juridicos no queda supeditada al “nomen™ que les hubieran dado ias partes, sino que
viene determinada por la realidad de su objeto y contenido negocial y de que, a su vez, éste
ha de ser fijado con arreglo a fas normas interpretativas que dispone el Cédigo Chvil, entre
las cuzles, en materia de contratos, el parrafo 27 del articulo 1281 establece que, sobre las
palabras utilizadas por los contratantes, ha de prevalecer la evidente intencidn (comin o
hitateral) de clios, st parecieren contrarios, y el articulo 1282 que, para juzgar de dicha in-
tencion, deberd atenerse principalmente a ios actos coetdneos y posteriores al contrato, o
que no excluye, sin embargo, 1a utilizacion con fines hermeneiiticos taminén de los anterio-
res, (asi sentencias de 9 de febrero y 25 de marzo de 1981, 17 de febrero de 1982, exc.), la
cuestidn litigiosa ha de ser decidida, en io que 2l convenio suscrito el 12 de diciernbre de
1978 respecta, en sentido favorable a la tesis que propugnan la demanda y el recurso, como
se desprende de la consideracion global de fos siguientes extremos, acreditados todos ellos
en autos: a) pese a manifestarse en la clatisula 2° dei contrato que el precio de la compra-
venta era de 1.200.000 ptas. que el comprador -s¢ dice- entregd “al representante de la ven-
dedora en este acto, en efectivo metalico”, lo cierto s que 2 cantidad en verdad satisfecha
fue, sdlo, de 1.000.000, tai como confesa el Sr. W, al absolver la posicion 7 cn los autos
de terceria de dominio n” 1.013/80 de los tramitados por ¢l Juzgado de Primera Instancia
numero Dos de esta capital, pues no otra cosa implica afirmar que pagd 1.200.000 ptas.. v
gue el Sr. O. devolvig de inmediato 200.000 ptas. en conceplo de intereses, -folios 340 y
341-; b} en la clatsula 47 se estipuld una ilamada opeidn de compra en favor de la vendedora
sobre el apartamento objeto de! contrato, a ejercitar mediante el abono al Sr. W. de
1.306.000 ptas. dentro de un plazo que finalizaba por todo el mes de diciembre de 1979; da-
tos los dos que, desde un punto de vista econdmico, asemejan ya la operacidn a un présia-
Mo muiue con interés pactado al tipo del 30% anual; ¢) es hecho concordado por las partes
litigantes y que, ademés, emana del documento fechado a 20 de abril de 1979, que consta
unide ai felio 48, el cual estd reconocidamente suserite por el demandado {posicidn 4* -fo- -
to 296-}. que el pago de la suma de 1.300.000 ptas. se instrumentalizé mediante la entrega
simultdnea al Sr. W. de 7 cheques por importe de 100.080 ptas. el primero, y de 208.000 os
seis restantes, librados por el §r. O. con vencimiento escalonado entre el 30 de junio y ¢l
30 de diciembre de 1979, con o cual es claro que el abono de aguella cantidad no quedaba
configurada en la voluntad de las partes como una facuitad de ejercicio atribuido al libre y
soberano criterio del supuesto optante, seglin es de esencia al contrato de opcién de com-
pra, $ino como una suténtica obligacién de papo impuesta al 5r. O. en perfecta correlacion
a un dereccho de crédito o poder juridico de exigir su cumplimiento concedidoa D V. W,
pues qguien libra talones asume el compromise de tener anticipadamente hecha provision
de fondos en poder del librado para que el tomador pueda retirarlos en su provecho, st pre-
senta los titulos-vaiores al cobro, conforme sefalaban los hoy ya derogados articulos 534
y 536 det Cédigo de Comercio, bajo 1z conminacién, inclusive, de eventual responsabilidad
criminal que el Sr. W., por cierto, intentd perseguir mediante denuncia, efectuada a la Po-
liciz el 5 de enero de 1980, del impago de, entre otros, los talones n* 1061851 a 1061855
expedidos contra iz cuenta corriente n° 1658310-8341689 del Banco . para aquel fin (fo-
lios 414 a 416); obligaciOn de satisfacer una prestacion pecuniaria a quien, previamente,
hizo entrega al deudor, en virtud de acuerdo de voiuntades, de una cantidad inferior, que
es caracteristica del contrato de préstamo mutuo con interés {articuios 1740 v 1753 dei Cé-
digo Civil); d) esta calificacion ha sido confirmada explicitamente por el demandado en dos
ocasiones: al suscribir el documento de fecha 20 de abril de 1979, en el que se indica que
los talones “corresponden al pago de préstamo de 1.000.000 de ptas. otorgado por el §r, W,
al Sr. O." y que, con el buen fin de fos mismos, aquél se comprometia a liberar el aparta-
mento n° 51, "el cuat se le entregd en garantia del citado préstamo, mediante contrato pri-
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vado de fecha 13 de dicicmbre de 1978", términos rotundos y claros cuya inequivoca signi-
ficacién pretende 1a parte demandada desvirtuar en esta litis de manera infructuosa, adu-
ciendo que la firma de W, fue obtenida con engano merced a su desconocimiento de la len-
gua castellana, sin reparar en que ni tal aserto ¢s, en si, de recibo y menos referido a una
persona tan meticulosa y cuidadosa de sus intereses como €l demandado muestra ser, ni se
compagina con el heche de que, tras ser preguntado en el Sumario 5/80 de los del Juzgado
de Instruccion n° 2 de Palma de Mallorca por diversos extremos y particulares relativos a
ese mismo escrito y ofrecerle el Juez que, si queria, se podia traducir, respondié que “no
necesita que se le traduzean esos docurmentoss al inglés” (folio 313); y también al formular
ante la Policia la denuncia més arriba aludida, en cuya ocasidn manifesté que el denuncia-
do le habia entregado los efectos bancarios” en pago de diversos préstamos que le hizo el
denunciante” {folio 416); y €) el contrato en cuestién habia sido precedido en el tiempo por
la celebracién de otros cuatro entre ¢l 8 de noviembre de 1970 y el 1 de marzo de 1973 indis-
cutidamente constitutivos, és10s si, de préstamos acompanados de ventas de apartamentos
en funcién de garantia de los créditos respectivos a favor del prestamista Sr. W.; sin que,
frente a todos estos datos, puedan prevalecer las razones que se alegan en pro de la tesis
que sostiene se trata de una compraventa, pues las palabras empleadas por los contratantes
no 5¢n necesariamente directo reflejo de su intencidn real; el anexo al contrato por medic
del cual se detallaban aquellos servicios y elementos del apartamento que todavia no esta-
ban terminados, encuentra explicacidn en el propésito del apelado de utilizarlo comao vi-
vienda, pero no, por fuerza, que ese uso se previera como indefinido en vez de temporal-
mente limitado al afo 1979, cuando, al tenor literal de la propia apariencia contractual que
el demandado defiende, de ejercitarse en su momento la supuesta opeidn, tendria también
que devolverlo a M.5. A _; los gastos que satisface el $1. W. en razdn de los suministros que
consume en el apartamento y las contribuciones que aporta a la Comunidad de Propieta-
rios implican, tan s6lo, que ante tercercos actia comeo dueiia del mismo, pero nada aclaran
acerca de la naturaleza de su titulo de ocupacion y, en fin, que un empleado del Sr. O. di-
jera en acto de conciliacion celebrado el 5 de noviembre de 1981 que, efectivamente, se ha-
bia concedido una opcién de compra (folio 176), no puede reputarse, en absoluto, de ele-
mento probatorio decisive pra decidir la suerte de esta Litis.

2.° D¢ cuanto se ha expuesto se desprende, por tanta, que el nominado contrato de
compraventa de fecha 12 de diciembre de 1978 no es tal, dado que el millén de pesetas no
fue abonado en concepte de precio y que, al faltar este requisito esencial para la existencia
de la “emptio-venditio”, la entrega de la cosa no estd amparada tampoco en la causa tipica
de este contrato (articulos 1274 y 1445 del Cédige Civil), sino que encubre, en realidad (ar-
ticulo 1276), uno de préstamo mutuo de cardcter oneroso al que va unida la transmision de
la titularidad del apartamente con fines de garantia del crédito -“fiducia cum creditore™-,
negocio éste fiduciario que, aiin sin estar directamente regulado por normas positivas en
nuestro ordenarniento juridico, encuentra encaje dentro de la libertad de contratacion que
el articulo 1255 del Cédigo concede a la voluntad de las partes con reflejo en el n° 3 del ar-
ticulo 2° de la Ley Hipotecaria, sin que la parte actora haya atacado la validez de aquel
complejo contractual formade por el préstamo y el negocio fiduciario, ni sobre la base de
presuntos vicios de consentimiento, ni tampoco, como quizas hubiera sido posible, a través
del ejercicio de las acciones estatuidas en la Ley de 23 de julio de 1908 sobre represién de
la usura; en orden a la eficacia traslativa del dominio de la cosa ofrecida en garantia que
quepa reconocer al complejo, sin embargo, es de observar que, si bien el Tribunal Supre-
mo e ha adserito en numerosas ocasiones a la dghominada teoria del doble efecto, con
arreglo ala cual en la estructura del negocio fiduciario confluyen dos contratos interdepen-
dientes entre si, uno real de transmisidn plena del dominio con su correspondiente atribu-
cion patrimonial, y otro obligacional “inter partes™ que constrie al adquirente (fiduciario}
para que actiie dentro de io convenido y en forma que no impida el rescate por el transmi-
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tente (fiduciante}, una vez que fa obligacion asegurada haya sido satisfecha (asi sentencias
de 23 de mayo y 27 de junio de 1980, 9 de diciembre de 1981, entre las mas recientes), dicha
teorfa ha sido objeto de criticas por la doctrina cientifica mayoritaria que entiende que, en
un sistema causalista como el nuestro, la transmisién de la propiedad se produce pos con-
secuencia de ciertos contratos {solo los de naturaleza transmisiva) mediante la tradicidn
{articuio 609 del Cadige Civil): que, a tal fin, 12 “causa fiduciae”, -z garantia o afianza-
miento del débito- en el presente caso-, no es titulo juridicamente adecvado ni bastante
que pueda justificar la pérdida y la adquisicion de ia propiedad de modo pleno y definitivo
y que lo dnico que recibe el iiduciario, acordemente con la buscada finalidad asegurativa
de su crédito, es una mera propicdad formal externa o titularidad fiduciaria protectora, a
la que van unidos el detecho a retener 1a cosa en su peder hasta el pago de la deuda y tam-
bién un privilegio para hacer efectivo el cobro de su erédito sobre ella. mas no el verdadero
a integro derecho de dominio; tendencia limitativa de la eficacia real del negocio fiduciario
quc el Tribupal Supremo ha consagrado en diversas resoluciones, entre las cuales la sen-
tencia de 8 de marzo de 1957 declara que. en la venta en garantia, la finca no pasa automa-
ticamente a poder del acreedor, sino que. tratandose de préstamo. incluso con plazo pacta-
do, habri de perseguirse la garantia, una vez prenunciada y probada (2 faita de pago de ca-
pital e intereses objeto del préstamo; la de 8 de marzo de 1963, que sehala que, fremie sl
fiduciante, el fiduciario Gnicamente obtiene un “dominium impropiae dictum™, 0 se4, una
propiedad formal y sujeta a condicitn. que origina & favor de aquél un derecho de rever-
si¢n esgrimible a través de una accidn personal derivada de la “bona fides™, tan prosto
haya satisfecho la deuda; las sentencias de 1 y 21 de marzo de 1969, 2 de juniode 1982y 14
de junio de 1984, que aluden s ta titalaridad Hiduciaria o propiedad formal del prestamisia
sobre los biencs del mutuatario, atribuyéndole un “ius™ o “titulus retinendi” respecto de {a
“res fiduciae™ gue no permite que se le imponga la restitucion, ¢o tanto no se cumplan las
obligaciones del prestatario fiduciante, “cuya extincién por pago -afirma la de 2 de junio
de 1982- arrastrara sin duda iz titularidad del fiduciario™; ¥ la sentencia de 19 de mayo de
1982 que, tras sentar gue la venia en garantia no puede oponerse al fiduciante por no ha-
berse uperado una verdadera transmision del dominio “inter partes™, de modo expreso
proclama que cl prestamista “no puede obtener mds que |z devolucién integra de ia canti-
dad reconocidamente adeudada, sin que pueda accederse a la solicitada incorporacion & su
patrimonio, por modo definitivo, del derecho de propiedad sobre la finca objeto de la com-
praventa, ya que no fue este efecto !a finalidad perseguida, sino gue se quiso sélo el garan-
tizar la efectividad de la devolucién de la cantidad, de tal modo que acceder a lo pretendido
sigmificaria en el fondo atribuir al contrato una calificacion diferente de ia que se acomoda
a suverdadera naturaleza juridica, dando por existentc una voluntad de comprar y vender
en zbicrta pugna con ia reconocida voluntad de las partes, 1o que no puede tener acogida
en el terreno de la ética ni de la legalidad de que aguélia es fuente, cual aconteceria si ia
demandante-recurrente lograra la incorporacidn a su patrimonia, sin traba alguna, de lo
que st traté como mera garantia de una operacién de préstamo™; de donde se sigue, en
conclusién, que el dominio sobre ¢l apartamento n” 51, que fue objeto de la convencion ce-
lebrada el 12 de diciembre de 1978 entre los litigantes, no corresponde al S¢, W, contraria-
mente a lo que pronuncia la sentencia apelada, sino a M.S. A, sin perjuicio del derecho
quc asiste a aquéi para retener su posesion hasta tanto no quede satisfecho de manera per-
fecta el crédito para cuyo aseguramiento se le entrepd, quc es lema a examinar més adelan-
te.

3. La calificacion juridica del contrate atinente al otro apartamento, n° 11 del edificio
Madrugada 111, plasmado en escrito de fecha 17 de diciembre de 1979, esta determinada
por la circunstancia de que, segin coinciden las partes litigantes en fase de alegaciones y
de conclusiones y confiesa € Sr. W. en ia prueba -posicion 2 folio 296-, no hubo pago en
efectivo rumerario de las 660,000 ptas, figuradas como precio, y si aplicacién de ¢se valor
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a la extincion de la deuda que €] Sr. W, mantenia con el adquirente, por lo que, a pesar de
que se dejé al hoy apelante [2 posibilidad de recuperar la vivienda mediante ¢l abono de
700.000 ptas. dentro de un plazo gure expiraba el 30 de diciembre de dicho afio, no cabe sos-
tener que ese contrato disimule otro de préstamo, pues éste requiere, como elemento capi-
tal, que el prestatario rectba dinero u otra cosa fungible del prestamista de donde arranca
sy obligacion de devolver {articelo 1753 del Codigo Civii), lo que entonces no hubo, sino
gue constituye una dacion en pago de deudas, atipica figura gue la Jurisprudencia asimila,
cn sas rasgos generales, 2 la compraventa (sentencias 2 junio 1982, 13 mayo y 17 diciembre
1983, etc.} y es titulo apto para la transmisién del dominio del bien dado y aceptado en sus-
titucidn de ia prestacion inicialmente debida, si va acompanado de tradicién, que enel caso
de autos se llevd a efecto mediante la simbdlica forma de entrega de Haves (folios 31 y 431},
resultande de todo lo cual que el Sr. W ha de ser tenido como verdadero duefio del inmue-
ble, a no ser que se demuestre que 0. legd a gjercitar la facultad recuperatoria en el tiempo
y condiciones de comin acuerdo estipuladas, en defecto de lo cual M.S. A, habra de otor-
gar la correspondiente escritura publica respecto de tal finca como obligacidn consecuencia
natural del contrato {articulo 1258), que ticne apoyo en el articuio 1279 del Cédigo Civil.

2. Resta, por @ltimo, concretar el importe de Jas cantidades que, a tenor de lo que apa-
rezca justificado en autos, han sido satisfechas sl demandado desde fa firma del documento
de fijacion de saldo y reconocimiento de deuda suscrito por los Sres. O, y W. el 19 de Apos-
to de 1976 (folio 182) y cuyo significado y trascendencia negocial vinculante no pueden ser
atacados en este momento por kos actores, cuando ocurre que su autenticidad esta plena-
mente acreditada merced a la confesidn del propic Sr. O. (folio 422), la declaracion det Le-
trado Sr. F. (folios 419 y 420}, el documento otorgado el 25 de octubre de 1977 {folios 183
y 184}, complemento inseparable del anterior, y el libramiento, tenencia y pago de toda
una larga serie de talones que fueron emitidos, on ejecucion de lo allf acordado “inter par-
tes”. como medio instrumental de abonar la suma de 7.456 370 ptas. en que. convencional-
mente, se fijé el importe del débito, cfectos que los mismos demandantes han aportado en
gran medida a la litis e invocan en apoyo de sus pretensiones; labor cuantificadora en que
es menester apartarse de las conclusiones a que llega el perito Sr. S, en el dictamen conta-
ble obrante & ios folios 371 a 381 de estos autos {articulo 632 de ia Ley de Enjuiciamiento
Civil}, toda vez que: a) la cantidad abonada mediante la atencidn de los talones a que se
aludte en el apartado A) del dictamen, debe reducirse a 5.850.000 ptas., pues el efecto n®
1019380, con vencimiento al 7 de diciembre de 1978, esta cruzado con la mencidn de “nulo”
(folio 99) y ademas no aparece incluido en la relacidn de los que el Banco librado enumera
como pagados (folic 382 cn relacion a los folios 287 y 288); b) el apartado D) ha de cifrarse
en 1.503.000 pias., dado que ninguna prueba existe en ¢l pleito gue permita inferir que el
talon n® 1036733 con vencimiento el 11 de octubre de 1977 ¢ importe de 100.000 ptas. fue
cobrado por el Sr. W. pues no se encuentra relacionado en los documentos liquidatorios,
estaba expedido al portador {folio 382} y, al no haber sido traido el ejemplar, original o por
testimonio, a la litis, en la que dnicamente hay cxtracto del movimiento producido en la
cuenta corriente librada, donde consta ¢ asiento de cargo correlative {folic 89), tampoco
puedc averiguarse si estd firmado por el destinatario o conticne algin otro dato indicativo
de la identidad de éste; ¢) en cambio, de ios talones que el perito considera comeo ne paga-
dos (folio 379), hay que excluir los dos dltimos, nédmeros (3025451 y 03025582, ambos li-
brados contra ¢l Banco C., por un valor conjunto de 255,000 ptas., yva que el contenido de
los folios 84 y 85 pone de manifiesto que los mismos -efectivamente satisfechos por la enti-
dad librada (folio 288 vto. en relacion al folio 382)- son aguéiios que el $r. W. manifesto
en declaracion prestada en el sumario 5/80 el 25 de noviembre de 1980 (folios 315y 316) que
habia endosado a otras personas; los restantes, por el contrario, deben rechazarse con base
en las razones que expresa el perito, ya que a1 estd explicado ¢l origen de su libramiento,
ni consta que en la realidad fueron cobrados {no se pidid informacién respecto de etlos en
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las entidades libradas}, y si bien algunos, no todos, estdn signados al dorso por el 81, W,
el dato no reviste valor decisivo por si solo para €l logro de 1a prueba, cuando también ad-
miten los litigantes que medid sustitucion de unos cheques por 0tros v os actores han pre-
semtado como pagados efectos que, inequivocamente, no lo estén {los numerados del
1019293 al 1819296 -folio 88-); d) procede anadir, ademss, 2 ia lista de pagos elaborada por
el perito, kas 100.00G ptas. que corresponden al taldn n® 1061850, fechado a 30 de junio de
1979, y las 660.000 ptas. abonadas mediante la entrega del apartamento n” 11 def edificio
Madrugada I11; con lo cual acaece gue, elevandose el importe total de las deudas que tenia
el Sr. O. para con ia parte contraria a partir del 19 de agosto de 1976, hasta tinales de di-
ciembre dc 1979 a 8,756.370 ptas. {resultado de adicionar las 7.456.370 ptas. concretadas
convencionalmente al 1.300.000 que se obligd a restituir por consecuencia del préstamo re-
cibido el 12 de diciembre de 1978}, solo acredita haber satisfecho hasta el fin de este perio-
do 8.368.000 ptas., de las cuales 6.117.000 son directamente imputables a Ia extincién del
débito que proviene de los cuatro contratos de préstamo primeros; 100.000 a la del dima-
nante del concertado en diciembre de 1978 y el resto, es decir, 2.151.008 ptas., carecen de
expresa aplicacién a uno rotro, por lo que, siendo asi que ambas deudas son idénticamente
gravosas para ¢! deudor, puesio que las dos s¢ encuentran garantizadas con bienes inmue-
bles {en el convenio de 25 de octubre de 1977 se acordé ia prolongacion de 1z garantia in-
mobiliaria inicialmentic ofrecida -folio 184-} y, por estar capitalizados los respectivos inte-
reses, su diferente tasa no reviste trascendencia, aqueila gitima suma debe distribuirse en-
tre las dos a prorrata, conforme prescribe el parrafo 27 del articulo 1174 del Cédigo Civit,
en proporcion de un 53 y un 47%, respectivamente, dado que, de no mediar ia misma, fal-
tarian por satisfacer de Ja integra prestacion debida mias antigia 1.339.370 pras. y de la mas
moderna 1.206.000; de donde se concluye que D. A 0O.]. no hizo uso del derecho a reco-
brat &l apartamento n” 11 y que adeuda todavia al Sr. W, 388.3%0 ptas. , de las que 189.030
corresponden al débito surgido en el ano 1978, por lo que el efectivo pago de ¢sta ditima
cantidad bastard para ia extincién de dicho débito y, consecuentemente, también para la
de la titularidad fiduciaria que ostenta el demandado sobre ¢l apartamento que recibio
para su garantia, momento en que tendrd éste la obligacién de reintegrarlo a su duefo, sin
que esta Sala, 4 pesar de que en el pedimicnto segundo de 1a demanda -en definitiva €l que
parcialmente se acoge- se pide ¢l establectmiento de plazo para terminar de hacer efectivas
las deudas entienda oportuno acceder a tal solicitud en atencidn a la relativa poca impor-
tancia economica de tales cantidades y demas circunstancias concurrentes.

5.% Procede. por todo cuanto se ha expuesto, previa estimacidn del recurso, la revoca-
cidn de la sentencia apelada a fin de pronunciar otro fallo que acoja en parte I demanda
y la reconvencidn ¢n el sentido que se desprende de ios furdamentos juridicos anteriores,
sin gti¢ en materia de Costas haya motivos para efectuar especial imposicién a ninguno de
los litigantes de las producidas en ias dos instancias,

FALLQG: 1) Dando lugar ai recurso de apelacion que interpones Don A.O.J.,
S.L.S.A.. P8 A.yM.S A contralasentencia dictada por el Himo. Sr. Magistrado Juez u-
tular del Juzgado de Primera instanciz nimero Uro de Palma de Mallorca el veintitres de
mayo de mil novecinetos ochenta y ¢inco. se revoca en parte y en parte se confirma dicha
resolucidn y, en su consecuencia,

2°} Estimando parcialmente la demanda formulada por los citados actores-recurrentes
y estimando asimismo la reconvenci6n deducida por Don V.R.W._, se declara que: 2) Don
A.G.]. adeuda ai $r. W, la cantidad de trescientas ochenta y ocho mil trescientas setenta
{388.370 ptas. }; b}la propredad del apartamento nimero cincuenta y uno de los del edificio
madrugada [ a que este litigio se refiere, pertenece a M.S.A., a quien el §r. W. tendrd que
devolverlo tan prento como haya recibido ciento ochenta y nueve mil treinta pesetas
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(185.030 ptas.) de aquél total que ¢l Sr. O. todavia le debe; y ¢} la propiedad del aparta-
mento numero once de losd el edificio Madrugada 1] pertenece a D. V.R. W.; condenando
a M.8.A. 2 que otorgue la correspondiente escritura pablica reiativa a dicho apartamento
en favor de este iltimo,

3°) Se desestiman todos los demds pedimentos que se hacen en la demanda y la recon-
vencion, de ios cuales se absuelve a las partes litigantes,

47) No se hace especial imposicidn del pago de las costas causadas en ambas instancias.
{Ponente: D. Feo. Javier Munoz Giménez).

32

32. FALTA DE LITISCONSORCIO. Relacion juridico-procesal
defectuosamente constituida, por cuanto en el presente [itigio, donde se
discute de modo primordial la validez o nulidad de un contrato, no inter-
viene, ni como actora ni como demandada, una de las partes contratan-
tes. Doctrina del T.S.: la accién de nulidad de los contratos o la declara-
cion de su vigencia ha de dirigirse contra todos los interesados en ellos,
entendiéndose gue son interesados a estos efectos [os intervinientes en ¢l
negocio y los que tuvieren beneficios econdmicos del mismo. Revoca-
cidn de la sentencia apelada con absolucidn en la instancia del recurren-
te. Sentencia de 6 de Febrero de 1.986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. La demandada y ahora recurrente impugna
en primer término la sentencia que da lugar de manera integra a las pretensiones articula-
das en la demanda con carécter principal, alegando que la relacion juridico-procesal se en-
cuentra defectuosamente constituida, por cuanto gue en el presente litigio, donde se discu-
te de modo primordial la validez o nulidad del contrato suscrito el 10de Noviembre de 1980
por DM A y DL D'F. y D M.P.T.T.M., notoma parte, ni como actora ni como de-
mandada €sta tltima contratante; denuncia de |z faita de un presupuesto procesal a cuye
examen por ia Sala no es ébice que haya sido invocada y debatida por vez primera en esta
alzada. toda vez que €sa ausencia es apreciable en cualquier momento por los Tribunales,
inclusive actuando de oficic v sin previa incitacidn de parte, por afectar a materia de orden
publico, segun prociaman reiteradas sentencias del Tribunat Supremo de las que son mues-
tra reciente las de 13 de abril y 8 de Julio de 1982, 8 de noviembre de 1983, 14 de enero, 25
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de abril, 25 de Junio y 3 de diciembre de 1984, entre otras, y que, ademds, ha de ser acogi-
da, dado que el litis consorcio necesario, como manifestacién del fendémeno de pluralidad
de parles en el proceso, cuyo fundamento es buscado por la doctrina jurisprudencial en la
precision de evitar fallos contradictorios, en €l respeto al principio de veracidad de la cosa
juzgada y. en intima conexién con éste, en la proteccidn del capital principio de audiencia
bilateral o contradiccién, hoy de rango constitucional en sede del articuio 24 {sentenciasde
i4 de enero y 25 de junio de 1984, 11 de febrero y 21 de marzo de 1983), aparece cuando,
bien por asi estabiecerlo una norma positiva, bien por imponerlo la naturaleza de la rela-
cion juridico-matenal discutida -contractual o extracontractual-, se exige que en el pleito
estén presentes todos los que tengan un interés directo legitimo y personal en dicha rela-
cidn para evitar su escindibilidad y la posibilidad de resoluciones contradictorias respecio
de ella, {sentencia de 31 de octubre de 1985, por todas); v asi, con directa proyeccidn ai su-
puesto que se plantea en esta litis, declaran las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
noviembre de 1975, 22 de diciembre de 1978 y 28 de diciernbre de 1979 que, cuando por ia
naturaleza juridico material del derecho ejercitado, no pueda pronunciarse una declara-
cién sing con referencia a varias partes, €stas han de figurar como demandantes 0 como
demandadas en el proceso, dado su interés en el derecho sometido a controversia, pues el
principio de orden pbiico de la veracidad de la cosa juzgada, exige la presencia en gl pro-
cedimiento de todos los que debieren ser demandados, cuidando de que ci liigio se ventile
con los que claramente pucden resultar afectados por las declaraciones de la sentencia,
“doctrina que tiene una clara y concreta manifestacion en Jos supuestos de acciones relati-
vas al nacimiento, vicisitudes y extincion de los contratos, respecto de tos cuales no pueden
los tribunales pronunciarse cuando no figuran ¢n ia Hitis 1as personas que en tales contratos
actuaron como partes O sus respectivos causahabientes {sentencias de 20 de octubre de
1961, 23 de noviembre de 1964 y 13 de abnil de 1966)”,; en stmlar sentido ia sentencra de 4
de diciembre de 1978 también indica que la acciGn de nulidad de los contratos © la declara-
cién de su vigencia ~ha de dingirse contra todos los interesados en eilos, entendiéndose que
son interesados a estos efectos los intervinientes en €l negocio y 0s que tuvieren beneficios
econdmicos del mismo”.

2* En consecuencia, y puesto que las actoras postuian en su propio y exclusivo nombre
pronunciamiento que declare que “el negocio de venta de cuajo que se adquiere de la com-
paniadanesa C.1..§ A, objeto del contrato privado que integra el documento i 5 de la de-
manda. pertencce por terceras partes iguales € indivisas a las hermanas J F. y M.P. T .M.,
trayendo, pues, a debate la validez y eficacia del referido negocio juridico, como evidencia
el que también formulen pedimento con cardcter subsidiario “para el caso de que no se es-
timaran las acciones anteriores™ dirigido 2 que la demandada reintegre a su madre las can-
tidades que ésta ic entregd en ejecucion de aquel convenio “por ser nula la causa y razén
por las que recibio dicho valor patrimonial™, se hace preciso afirmar que la relacién proce-
sal nO esta debidamente constituida, ya gue M.P.T.M. no es uno de los sujetos, ni como
demandante ni como demandada, de ella, pese a ostentar directo, legitimo, perscnal y ac-
tual interés en las cuestiones litigiosas en razén de haber sido parte en el contrato contro-
vertido, cuya fuente vinculante y consecuencias le incumben, por lo tanto (arts. 1091 y 1257
dei Codigo Civil} -asi, por ejemplo, en 12 cladsula sexta se estipula que las hermanas se re-
partiran los beneficios o soportaran las pérdidas por terceras parles iguales-, siendo obvio
que las decisiones que, sobre el fondo de los problemas discutidos, adopte una sentencia
en ¢l presente litigio, del que se encuentra ausente, por fuerza habran de afectarle, con pa-
tente riesgo de que, caso de promover e el [uturo eventual proceso, puedan dictarse reso-
uciones contrapuestas; por otro lado no consta que ia dicha D M. P. haya manifestado su
conformidad, extraprocesalmente, conlas pretensiones que deducen las actoras, iinica gir-
cunstancia que habria reievado a éstas de la imperiosa necesidad de traerla a la litis (sen-
tencias de 8 de mayo de 1963, 25 de febrero de 1966, 28 de diciembre de 1973, 16 de octubre
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de 1978, 26 de febrero de 1981, etc.}, pues que Ia conocida doctrina jurisprudencial que se-
fiala que cualquiera de los participes en la comunidad puede comparecer en juicio en los
asuntos que le atanen, ya para ejercitar sus derechos, ya para defenderlos, de modo que la
resolucion que recaiga aprovecha a los demis, si es favorable, pero sin que les perjudique,
st ¢s adversa, no tiene aplicacion cuando lo que se ventila ¢s la existencia de la comunidad
de bicnes misma, tema que debe ser dilucidado con intervencion de todos los presuntos co-
muneros.

3° Por todo lo expuesto, hatldndose deficientemente integrada la relacién precesal en
su faceta subjetiva, procede, con estimacion del recurso, revocar la sentencia apelada para,
en su lugar, absolver en la instancia a la recurrente de los pedimicntos que contiene ta de-
manda, sin entrar a decidir en cuanto al fondo de ellos.

4" Iniciado el proceso con anterioridad 2 12 entrada en vigor de la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, sobre reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no aprecidndose temeridad, ni
maia fé, en la conducta de las actoras, no se cfeciia especial condena en cuante al pago de
las costas causadas en la primera instancia, sin gue, por la estimacion del recurso, haya
tampoco tugar a hacerla en cuanto a las producidas en esta alzada.

FALLO: 1) Scestima el recurso de apelacion que interpone D* 1. T.M. contralasen-
tencia dictada por el $r. Juez de Primera instancia de Mahon el vetntiseis de abril de mil no-
vecientos ochenta y cinco en los autos de los que el presente rolio dimana y, en su conse-
cuencta, se revocan 10s pronunctamientos que contiene dicha resolucion. los cuales se de-
jan sin efecto y, en su lugar,

2"} Apreciando faita de litis consorcio necesario, se desestima la demanda que formu-
fan D" I.M.A. y D* F.T.M. contra D 1. T.M., de la que se absuelve en la instancia y sin en-
trar en el fondo de las cuestiones debatidas a dicha demandada.

3" No se hace especial imposicion de las costas causadas en ambas instancias a ninguna
de las partes hitigantes. {Ponente: D, Feo. Javier Munoz Giménez}.

35

35. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICHOS. Accidente
de trafico. Accion extracontractual ¢ aquiliana (art. 1.902 C.C.}. Excep-
cién de defecto legal en el modo de proponer la demanda: nc puede
prosperar. Excepcidén de prescripcion de la accion: debe rechazarse;
doctrina jurisprudencial. Excepcion de cosa juzgada: no puede prope-
rar, doctrina del T.S.. Excepcion de falta de legitimacién pasiva: es in-
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viable. Procedencia de la accién extracontractual entablada, al concurrir
los requisitos que sefala el C.C. y proclama la jurisprudencia: a) accin
culposa o negligente; b} perjuicio o dafio a la entidad actora; c) relacién
de causalidad entre el dafic y la falta. Sensencia de 7 de Febrero de
1.986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1° Ls entidad B E. . sociedad aseguradors domi-
ciliada en Wuppertal {Alemania) postula en esta litis, ahora en segundo grado jurisdiccio-
nal, que se condene a L.P. Compania Andnima de Seguros, donI.M.G R., médico y don
M.LC.F.. conductor, -personados estos dos dltimos demandados bajo una misma represen-
tactén pracesal y Direccion Letrada- a gue solidariamente ie indemnicen en 561.737 pese-
tas -contravalor de 9.812 marcos alemanes al cambio de 5725 pesetas, marco alemén-, im-
porte de los gastos realizados con ocasidn de asistencia médica y gastos realizados con oca-
sion de sepelio de sendos accidentados, asegurados por Iz entidad actora.

2* Son hechos reconocidos o probadoes en autos, transcendentes para la cuestion que
zhora se debate, los siguientes: a} el dia 21 de Junio de 1986, sobre las 16°30 horas el hoy
codemandado apelado, don M.C.F. conducis el vehiculo ambulancia matricula PM-1099-
F. por cuenta de su propietario. el también demandado apelado don I.M.G.R., por la ca-
rretera de Inca a Palma y al ilegar a la altura de la calle Pedro Ripoli, de esta ciudad, no
respeté ia vz roja del semaforo que existe en dicho cruce y que le impedia, en aque! mo-
mento, el paso, vy segurdamente fue alcanzado en su parte lateral izquierda por el turismo
marca Renault. modelo R-5, matricula PM-0171-5, el nifo T. A que era transportado a la
Residdencta Sanitaria de Palma, en i2 mencionada ambulancia, ingresé muerto en dicho
centro sanitario, y resultaron lesionados. entre otras personas, €l padre del expresado me-
nor, doen B.A., que acompanaba en la ambulancia a su hijo. b} Ei Juzgado de Distrito ni-
mero Dos de esta ciudad, instruyé por dicho accidente de trafico, diligencias penales -jui-
cto de faitas n® 1892/81- en las que, con fecha 21 de julio de 1982, recayd sentencia conde-
nando 2 M.C.F. como autor responsable de una falia de lesiones y danos, a tas pertinentcs
penas y a indemnizar a los perjudicados, declarando la responsabilidad civil subsidiaria de
don J.M.G.R. (folio 86 y 87). ¢} Dicha sentencia fue confirmada por la de 26 de Noviembre
de 1982 del Juzgado de Instruccion niimero Tres de esta ciedad, excepto en la cuantia de
una indemnizacidn 2 favor de una lesionada, que se incrementd {folios 88/91), adquiriendo
el caracter de firme. d) La compania L.P.$.A. cuando ocurrid el accidente tenfa concerta-
da poéliza de Seguro obligatorio y de responsabilidad civil ilimitada por dafios a terceros res-
pecto a la mencionada ambulancia. e) El dia 27 de abril de 1982 D. B_ y doita R.A., tras
recibir de L.P., Compafiia Anénima de Seguros, 1.300.000 pesetas, en concepto de indem-
nizacién total y definitiva, renunciaron a cuantas acciones pudieran corresponderles por e
expresado accidente (folio 50). f) El 16 de Noviembre de 1983 se dié porintentado sin efec-
to, el acto de conciciliacién que insté la entidad B. en el Juzgado de Distrito nimero cuatro
de esta ciudad, al no comparecer los dos demandados, Don M.C. conductor del vehiculo
ambulancia PM.-1099-F, y don J.M.G.R., propietario de dicho automévil {folic 14); v h)
la demanda instauradora de esta litis fué presentada en el Decanato de los Juzgados de Pri-
mera Instancia de esta capital, el dia 13 de enero de 1984 (folio 18},

3°. La excepcidn de defecto legal en el mode de proponer la demanda -n® 6 det articulo
533 de la Leyde Enjuiciamiento Civil-, esgrimida en primer término por la entidad deman-
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dada, se articula con base, en que la condena solidaria de los demandados que se postula
en el escrito intcial de gste juicio no va precedida de la peticién de declaracidn de respensa-
bilidad de los demandados al pago de la cantidad reclamada. Tat excepcién no puede pros-
perar por cuanto toda condena civil fleva, bien explicita, bien implicitamente, ta pertinente
declaracion de responsabilidad de los condenados; amén que en ¢l presente caso, la de-
manda instavradora de esta litis, retine todos los requisitos a que se refiere el articulo 524
de la citada Ley Procesal, y cuya carencia es lo que determina, segin sefiala el mismo ordi-
nal sexto del propio articulo 533, Iz referida excepcion dilatatoria.

4°. Antes de entrar en el examen de las demés excepciones dilatorias opuestas por am-
bas partes demandadas, hay que senalar que de la relacion factica antes expuesta, que es
en sy esencia la que contiene la demanda, cabe el gjercicio de dos acciones distintas, a sa-
ber: a) l2 extracontractual o aguiliana por el hecho del accidente de tréfico relatado -articu-
lo 1902 del Cédigo Civil; v b) la “ex delito”, derivada de la condena penal impuesta al co-
demandado Sr. C.F. como autor responsable de una falta de lesiones y dafos -artfculo 1092
del citado Cuerpo legal y 22 del Cédigo Penal-. En relacidn con ello, y por su repercusién
en la cuestidn que se debate, debe destacarse que en el apartado III de los Fundamentos
de Derecho de [a demanda se invocan “los articulos 1089, 1903 y 1962 del Codigo Civil, ar-
ticulos 380 y siguientes del Codigo de Comercio, y articulo 174-b-2 del Codigo de la Circu-
lacién en cuanto al fondo del asunto”, desprendiéndose que la acci6n entablada esla extra-
contractual, si bien en ¢l escrite de réplica, se cita en su apartado primero, el articule 110
parrafo 2° de la Ley de Enjuiciamiente Criminal, el artfcuto 111 de 2 misma Ley Rituaria,
precepto éste que da opcidn al perjudicado a ejercitar junta o separadamente las acciones
penales y civiles que nacen de un delito o faita, y el articulo 114 de la misma Ley Procesai,
y en ¢l mismo escrito se afirma que “al no haberse ejercitado accidn alguna mi principal -fa
Barmer- en el proceso penal, ha debido esperar a la finalizacidn del mismo, a partir de cuyo
momento comenzaria a correr ¢1 plazo de prescripeitn de su accidn civil por culpa extra-
contracteal”, con lo que se concretd definitivamente -articulo 548 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil- como punto de dereche inmutable ya en estalitis, al tratarse de la determina-
cidn de la accion ejercitada, que esta es la aguiliana y ne la “ex delicto” ¢como adujo la Di-
reccidn Letrada de la apelante en el acto de la vista de este recurso.

5°. La excepcidn de prescripeién de la accidn, se articula en haber transcurride més de
un anc desde que se pagaron las facturas cuyo importe se reclama en este juicio y €l mo-
mento en que la actora ejercitd las pertinentes acciones, al estatuir el ordinal segundo del
artfculo 1968 del Codige Civl, el plazo de un afio para exigir la responsabilidad civil para
lzs obligaciones derivadas de culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1902 del pro-
pio Cédigo. Olvidan las partes demandadas -ambas oponen dicha excepcidn-, que “el tiem-
po para la prescripcidn de toda clase de acciones, cuando no haya disposicién especial que
otra cosa determine, se contard desde ¢l dia en que pudieren ejercitarse”™, -articulo 1969
del mismo Cuerpo legal- y es reiterada y conocida jurisprudencia que sise ha iniciade causa
sobre el hecho de que dimana o se derive la accidn, el plazo de preseripeién se inicia desde
que adquirio firmeza la resolucién que puso fin, provisional o definitivamente, al proceso
penal, y en el presente caso no ha transcurride el plazo de un afo, pues la sentencia firme
que recayé en el juicio de faltas n® 1892/81 del Juzgado de Distrito nimere Dos de esta clu-
dad, es de fecha 26 de Noviembre de 1982 y el acto de conciliacién se intent el 16 de No-
viembre de 1983 -la demanda iniciadora de este juicio fué presentada el 13 de Enero de
1984-, lo que determina ef rechazo de dicha excepcién.

6°. La excepcion perentoria de cosa juzgada, alegada por los demandados 2l amparo
del articulo 542 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y acogida por la juez “a quo”, tiene como
apoyatura el hecho de que la entidad actora no ejercité en su momento la posibilidad que
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le otorga el articule 112 de |2 Ley de Enjuiciamiento Criminal -reserva expresa de su accion
civil para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si 2 ello hubiere lugar-y dada
tal postura inactiva en el procedimiento penal, el Ministerio Fiscat, en el ejercicio de su
furcion piblica, formuls en nombre de los perjudicados no comparecidos ni renunciantes,
la correspondiente peticidn indemnizatoria y Ia sentencia condenatoria resolvi6 o relativo
a las indemnizaciones postuladas, produciéndose, segiin fos recurrentes, el efecto prechusi-
vo de la cosa Juzgada material, sin que sea licito a [a Jurisdiccidn civil suplir las deficiencias
u omisiones, que en su caso, haya podide cometerse por gl Tribunal Penal. Tesis esta que
no puede prosperar ya que ei Tribunal Supremo tiene declarado que, habida cuenta los 4m-
bitos conceptual ¥ jurisdiccionalmente distintos que entran en juege con base en la distin-
cidn entre 1o ilicito civil y penal, ello impide poner en relacién el articulo 112 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil con una pretendida excepcidn de cosa Juzgada (Setencia de 7 de
Mayo de 1984). Por otra parte hay que tener presente que el Ministerio Fiscal, en causa pe-
nal, solo puede postular las indemnizaciones pertinentes a favor de los que en las diligen-
cias penales aparezcan como perjudicados no personados y consecuentemente la sentencia
penal solo contiene, en su caso, ia indemnizacion procedente o a determinar en gjecucion
de sentencia, a favor de los perjudicados que no hayan renunciado 2 ella o se hayan reser-
vado s ejercicic en el &mbito civil, y no afecta a fos que no consten en la causa penal como
terceros perjudicados. Todo ello sin olvidar que para que la excepcidn de cosa juzgada sur-
ta efecto en otro juicio, segun estatuye el apartado primero del articulo 1252 del Cédigo Ci-
vil, “es necesario que, entre ¢l caso resuelto por la sentencia y aquel en que esta sea invo-
cada, concurra la mds perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de los l1t-
gantes y la calidad con que lo fueron™; y en el presente caso no existe identidad de personas
entre los que Intervinieron en el proceso penal y el presente juicio civil ni aur por efecto
de transmisién o subrogacion de derechos, que sefiala el apartado tercero del citado articu-
lo 1252, ya que la hoy actora apelante postula una indemnizacidén como tercero perjudica-
do -articuio 104 del Codigo Penal-, por las facturas de asistencia médica y clinica que ha te-
nido que abonar en Alemania por razén del accidente de tréfico del que ha sido declarade
responsable crinminalmente el codemandado don M.C.F.

7. Del razonamiento que se acaba de exponer, se desprende también la inviabilidad de
la excepeion de falta de fegitimacion pasiva basada en que Ia accidn ejercitada debia haber-
s¢ entablado contra los seftores A., ya que estos cobraron antes de iniciarse este juicio, de
lacompaiiz L.P., 5. A, hoydemandada apelada, ias sumas que ahora se reclaman a los de-
mandados; y si bien es cierto que algunas de dichas sumas, que mas adelante se concretan
fueronm satisfechas a los senores A, la mayoria de las cantidades reclamadas fueron direc-
tamente abonadas por la entidad actora B., como las facturas de los centros sanitarios de
Alemania por asistencia médica vy clinica prestada a don B.A. por las lesiones que sufrtd
en el expresado acaidente de trafico, asi como por et servicio de ambulancia.

8°. Al rechazarse todas las excepciones formuladas, procede entrar en el estudio de 1a
cuestion de fondo; y en clla se estima del conjunto de 1z prueba practicada, ia procedencia
de la accion extracontractual entablada, si bien en la cuantia que se determinard, al concu-
rrit los requisitos que senala el articulo 1902 del Coédigo Civil v prociama la jurisprudencia,
a saber: a} accion culposa o negligente -accidente de trafico causado por culpa del code-
mandado Sr. C.F-; b} perjuicic o danos a la entidad actora -facturas pagadas para la cura-
cidn y trasiado de uno de los lesionados en dicho accidente-. y ¢} relacion de casualidad en-
tre el duefio y la falta, Los perjuicios causados a la entidad actora que sc estiman probados
sonlos que corresponden a los importes de las facturas pagadas por la demandante por gas-
tos de clinica y servicios de ambulancia det lesionado Sr. A, {folios 1/6} que ascienden a un
total de 8.252°60 marcos alemanes que al cambio de 57'25 pesetas, da un total de 472,461
pesetas, que los demandados estdn obligados solidariamente a satisfacer 2 l2 entidad hoy
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apelante: don M.C.F., como autor material del hecho culposo -articulo 1902 del Codigo
Civil-, don J.M.G R., como propietario del vehicuio ambulancia que, con su autorizacion,
conducia el Sr. C.F. cuando se produjo €l accidente -articulo 1903 del mismo cuerpo legal-
y la compania L.P. 5. A. como aseguradora de dicho vehiculo (sentencias de 14 de octubre
de 1969 y 31 de marzo de 1982, entre otras). No se incluyen los gastos de sepetio del menor
T.A. -2.100 marcos alemanes {folios 10/13})- por haber renunciado los sefiores A, tras ha-
ber percibido 1.300.00C pesetas de la compaiia aseguradora L.P. 8. A, a cuantas acciones
pudieran corresponderles por los perjuicios del fallecimiento de su hijo T.A. {folic 50}.
Todo cllo da lugar a la estimacidn parcial de la demanda y a la revocacidn del fallo impug-
nado.

9°. La estimacién en parte de la demanda y de la apelacion, excluye toda condena de
las costas devengadas en ambas instancias.

FALLO: A} Se estima en parte el recurso de apelacién interpuesto en nombre y repre-
sentacion de la entidad B.E. contra la sentencia de fecha veinte de noviembre de mil nove-
cientos ochenta y cuatro, dictada pot ia Ima. Sra. Magistrado Juez de Primera instancia
ntmero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo, hoy de menor cuantia. de que dimana
el presente rollo, y se revoca dicha sentencia, y en su fugar se declara:

B) Previa desestimacidn de todas las excepciones formuladas. se estima parcialmente
la demanda deducida por ia entidad B.E. contra L.P. S.A. de Seguros, contra Don
IM.G Ry, contra Don M .C.F., alos que se condenan solidariamentc a indemnizar a la
entidad actora en la suma de cuatrocientas setenta y dos mil cuatro cientas sesenta ¥ una
pesetas (472,461 pesetas). mas los intereses senalados en el apartado cuarto del articulo
921 de la Ley dec Enjuiciamiento Civil, que se devengucn desde esta fecha hasta su total
pago. sin especial imposicitn de las costas de primera mstancia.

C) No se condena a ninguna de las partes al pago de las costas de csta alzada.

Dada la incomparecencia en esta alzada de tos demandados Don J.M.G.R. y Don
M.C.F., notifiqueseles esta resolucidn en la forma establecida en fos articelos 282 y 283 de
ia Ley de Enjuiciamiente Civil 1 en el término de tres dias no se insta su notificacion per-

-sonal. (Ponente: D. Julio A, Llovet Alabau).

38

38. JUICIO EJECUTIVO. Demanda dirigida contra unos fiadores.
La notificacién a los mismos del saldo deudor es de derecho necesario,
determinando su falta la nulidad del juicio al amparo del n° 2 del art.
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1.467 de la L.E.C.. Carga de la prueba respecto del ejecutante. Es indi-
ferente el medio empleado para la notificacion. Sentencia de 11 de Febre-
ro de 1.986.

FUNDAMENTQS DE DERECHOQ: 1°, El articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamicnto
Civil. en la redaccién vigente introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, determinaen
su pérrafo tltimo que “en el caso de que ia accidn se dirija contra un fiador seré preciso
acreditar haberle notificado previamente el saldo deudor™; configura con ello un nueve re-
quisito, previo al ejercicio de la accidn ejecutiva que se encamina contra un fiador, el cual,
a modo de natural secuela del articulo 1825 del Codigo Civil, a cuyo tenor “puede también
prestarse fianza en garantia de deudas futuras, cuyo importe no sea atin conocido; pere no
se podra reclamar contrs el fiador hasta que {2 deuda sea liquida™, ha de entenderse, vistos
los términos imperativos de! precepto, como de derecho necesario y no susceptible, por
tanto, de ser anticipadamente suprimido poria voluntad de las partes contratantes {articu-
fo 1255), acarreando su falta Ia nulidad del juicio ejecutivo de conformidad al n® 2 del arti-
culo 1467 de la Ley Procesal en razén de no ser exigible la cantidad solicitada; dicho requi-
S0, que persigue, tanto la finghdad de proteger los intereses legitimos de tos fiadores, im-
pidiendo que tengan por vez primera noticia de la deuda afianzada con el requerimiento ju-
dicial a pago de suerte que, aunque paguen €n €s€ instante, 1engan que correr adernds abu-
sivamente, con todas las costas causadas {articulo 1445 p® 1°), come la preventiva de favo-
recer el arregio extrajudicial que evite la promocidn del mal que siempre enirana el litigio,
solo gueda cumptido cuando el acto de comunicacion relativo a la existencla y cuantia de
la deuda reclamable lega a efectivo conocimiento de su destinatario, -a no ser que medien
circunstancias obstativas ajenas al actuar del acreedor e insuperables-, cualquiera que sea
¢! procedimiento escogido por éste para llevarlo 2 término con tal que sea cficaz, pueste
que la Ley no los limita; pero es llano que, siia realidad de iz notificacidn resulta ncgada,
la carga dc su prueba incumbe al acreedor ejecutantc, siendo sobre este dnico y titimo ex-
tremo sobre el que recae la controversia que cnfrenta a los litigantes en el presente proce-
so, incoado ¢n virtud de demanda por medio de 1a cual la entidad bancariz actora, con apo-
yo en poliza de afianzamiento suscrita por los demandados, ahora recurrentes, el 30 de Oc-
tubre de 1982, y al amparo del n* §° dei articulo 1429 de la Ley de Enjuiciami¢nto, reclama
de éstos, en su calidad de fiadores, la cantidad de 1.204.676 ptas. que adeuda iz entidad
afianzada, Construcciones F. §.A.

2%, En contra de lo que aprecia la sentencia de primera instancia, no cabe admitir que
¢l repetido requisito fuese cumplimentado mediante los telegramas que el 6 de Noviembre
de [984 {a actora remitié 2 los demandados, participandoles que Construcciones F. § AL
debia al Banco la aludida suma, por cuanto que: a) habiendo sdio desmentida tajantemen-
te su recepeidn por los fiadores, los recibos seilados que obran unidos a los folios 16 a2 18
de las actuaciones acreditan tan solo la expedicidn de las comunicaciones respectivas, pero
no su efectiva entrega a los destinatarios, circunstancia decisiva que la ejecutante hubiera
podido justificar con toda facilidad solicitando en periodo probatorio el correspondiente
informe del Servicio de Telégrafos, lo que, sin embargo, no ha hecho,; b) ios tres telegramas
fueron dirigidos al n® 12 de fa &/. Mar de Felanitx, a pesar de que en lz péiiza, documento
rector de las relaciones entre ios litigantes, se consigna como domicitio de los fiadores el n®
I de ia Plaza Cosme Bauzd en dicha poblacion y el n® 14 de la €. Menorca en esta capital,
respectivamente, lugares donde, en ia realidad, habitan cada uno de ellos (folios 128 ¥
160}, sor citados en fa demanda come sus domicilios, y donde se practicaron con eficacia
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todos los actos de comunicacidn {requerimiento de pago y citacion de remate, citacion para
confesar ) realizadas en el proceso {folios 34 2 36 y 179 vto.): ¢} si bien es ciereto que los tres
demandados son los tinicos accionistas de la sociedad andnima afianzada, de suerte que,
cornforme han reconocido en la vista del recurso, la notificacién hecha a C. hubiera surtido
idénticos efectos que la realizada a ellos mismos, el domicilio social de esta ditima tampoco
radica enla C/. Mar, sino en la Plaza Cosme Bauza, tal como publica el Registre Mercantit
{folio 67) y se refleja en la poliza de aftanzamiento, por lo que el hecho de que en ias [etras
de cambio origen del débito aparezca consignado como domicilio de ia libradora C. el de
la C/. Mar, y que también se aluda a ésta direccién en las declaraciones de bienes firmadas
por los deudores el 11 de abril de 1982, antes, por tanto, del otorgamiento de ia fianza, ni
exculpan la actuacion de la parte demandante, cuando ocurre que antes y despuds de la ex-
pedicidn de los telegramas toda la correspondencia bancaria era remitida a la Plaza Cosme
Bauzi, segin ha quedado ampliamente demaostrado (folios 39 a 51 y 73 a 114}, ni son sufi-
cienles para constderar complido el debatido requisito legal por la via presuntiva de esta-
blecer que, entregados alli supuestamente los telegramas, habrian éstos llegado de tedos
modos a poder de los demandados, habida cuenta de que ias cambiales fueron libradas ei
11 de junic de 1983 y que a finales de mayco de 1984 la devdora habia trasladado las oficinas
que tenia instaladas en la C/. Mar, devolviendo la posesion del local a su arrendador. tal
como evidencian las manifestaciones de €ste recogidas, irregularmente sin duda, en acta
notarial levantada ei 25 de enero de 1985 (folios 52 y 533, pero que no por ello dejan de ser
un elemento de conviceidn mas integrado en el conjunto proporcionado por las actuacio-
nes {sentencia de 14 de mayo de 1985), y, sobre todo, el informe proporcionado por la Po-
ticia Municipal, que obra unido al folio 128, sin que hubiera obviamente necesidad alguna
de dar noticia de ese traslado a ta entidad bancariz, cuando, como se ha visto, €sta dirigia
su correspondencia al domicilio social, que era el sefizlado en la pdliza; y d} en cualquier
caso es de notar que [os telegramas fueron expedidos a las 15°20 horas del 6 de noviembre
de 1984, mientras que la demanda estd fechada a dia 7 y fué presentada en el Juzgado de
Primara Instancia el siguiente § de noviembre (folic 23 vto. }, por lo que, aungue se hubiera
demostrado 12 recepcién de tales comunicaciones por sus destinatarios, tampoco cabria te-
ner por satisfecha la exigencia del parrafo ditimo del articulo 1435 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, toda vez que, si bien éste no fija un plazo de antelacién minimo para la noti-
ficacién de la deuda relativamente al ejercicio de la accidn ejecutiva, hay que entender que
no podra ser punca inferior al que razonablemente y segtin la circunstancias de cada su-
puesto sea bastante para permitir obtener la finalidad buscada por la norma (n® 1 del arti-
culo 3° del C. Civil) y demande la buena é que debe regir las relaciones contractuaies { ar-
ticulos 1258 del C. Civil y 57 del C_ de Comercio} y el ejercicio de los derechos en el proce-
so. conforme senala el n° 1 del articulo 11 de iz reciente Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
cuyoe n° 2 ordena ademas, rechazar fundamentalmente las peticiones, incidentes y excep-
viones que se formulen con manifiesto abuso de derecho ¢ entrafien fraude de ley o proce-
sal, siendo asi que un lapso de tiempo que no ilega a Tas 48 horas es insuficiente, a todas lu-
ces, para gue los fiadores puedan pagar la deuda garantizada, cuya existencia y cuantiz an-
tes desconocian, 0, siquiera, entabliar negociaciones con [z entidad acreedora cara a la ob-
tencion de otra alternativa satisfactoria.

3¢, Tampoco resulta acreditade que la preceptiva notificacidn se hiciera mediante las
cartas que -se dice- el Letrado director de la demanda envié en el mes de octubre 2 los de-
mandadeos, pues, habiendo negado €stos rotundamente que las hubieran recibido {folios
182 y 183, posiciones 47, 5* v 5"), ni consta la fecha en que los originales de las copias apor-
tadas junto al eserito de contestacion a la opesicién {folios 60 a 63}, primer momento el
procese en que se hace mencitn de tales misivas, fueron puestos supuestamente en el co-
rrea, ni, mucho menos, que llegaran a su destine; y comoquiera que, inclusive, la prueba
pericial contable pone de relieve que el importe de las cambiales devueltas no fué cargado
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en ningunz de las cuentas corrientes que C. tenia abiertas en el Banco M. y tampoco se ha
demostrado que, de otro cualquier modo, supteran los accionistas de la sociedad y fiadores
de ella de la trustracion de ios efectos, es preciso concluir gue la actora ejecutante no ha
satisfecho la carga de probar la concurrencia del requisito requerido por el més arriba cita-
do articuio 1453 de la Ley Procesal, pot lo que, consiguientemente, careciendo el titulo en
que se funda la demanda de fuerza ejecutiva por no ser exigible la cantidad que se rectama
{n® 2 del articule 1467), procede, con estimacién del recurse y revocacidn de ia sentencia
apelada, dictar otra gue contenga €l pronunciamiento previsto en el n® 3 del articulo 1473
de la repetida Ley.

4*. No aprecidndose temeridad en ningure de los litigantes, no se condena 2 ninguno
de ellos al pago de las costas causadas en la primera instanica de conformidad al parrafo 3¢
del articulo 1474 de la L.E. Civil, sin que, por la estimacidn del recurso, haya tampoco mo-
tive para imponer de modo especial las producidas en esta alzada.

FALLO: 17) Dando lugsr al recurso de apelacién que interponene Don J.ALF., Dna.
I.M.5.C. y Don G.M.A. conltra la sentencia dictada por el limo. Sr. Magistrado luez del
Juzgado de Primera instancia atimerc Uno de Paima de Mallorca ef diecisiete de abrit de
mil novecientos ochenta y cinco, se revoca dicha resolucidn, que se deja sin efecto y en su
lugar,

2*. Estimando ¢l motivo de nulidad invocado por los demandados recurrentes frente a
la demanda ejecutiva formuiada por iz actora Banco M. 8. A . se declara la nulidad de los
autos de Juicio ejecutivo. de los que el presente rolio dimana.

3", Mo se hace especial condena en cuanto al pago de las costas causadas en ambas ins-
tancias. (Ponente: D. Feco. Javier Munoz Giménez}.

40

40. ARRENDAMIENTOS. Reclamacion de rentas no pactadas a
través de juicio ordinario declarative. Carga de la prueba: necesidad de
prueba del pago (hecho extintivo) por parte del demandado. Gastos de
Comunidad: se deduce del contrato de arrendamientc que el pago debe
verificarse por los arrendatarios. Compensacion: interpuesta por via re-
convencional. Falta de prueba de los hechos constitutivos de la compen-

sacién. Desestimacion. Revocacion de la sentencia apelada. Sentencia
de 12 de Febrero de 1.986.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1*. La parte actora y ahora recurrente gjercitaen
el presente pleito, acumulandolas, dos acciones contra la entidad demandada que, si bien
distintas, tienen origen coman en el contrato suscrito por los litigantes el 23 de febrero de
1982, por cuya virtud C. $. A, arrendo a H. §. A. determinados locales de su propiedad sitos
en las plantas sGtano, baja y primera, asi como otros destinados a recepceidn y administra-
cidn, en el Edificio Madrugada 1, lugar “Es Castellot™ de Santa Ponsa: a) una que se dirige
a abtener el cobro de las rentas pactadas correspondientes a los afos 1982, 1983 y la por-
cidn proporcional devengada durante el pericdo de 1984 transcurrido hasta la presentacion
de ta demanda: y b} otra que pretende ei reembolse de las cantidades a la Comunidad de
Propietarios del inmueble por la actora para el sostenimiento de los gastos comunes y, Cuyo
abono, segiin ésta enticnde, incumbe a ia arrendataria al haberse convenido asi en el con-
trato arrendaticio; por lo que la adecuada resclucién del recurso interpuesto por C. S A,
contra la sentenciz que, en la primera instancia, rechazé integramente tales pretensiones
impone el examen por separado de cada una de ellas.

2°, Sabido es que el articulo 1214 del Codige Civil, regulador de Ia carga de |z prueba
en ¢l proceso, a cuyo tenor “incumbe ia prueba de las obligaciones al que reclama su cum-
plimiento y la de su extincion ai que |2 opone”, atribuye al actor, en definitiva y por mode
general, seghn es reiteradisima y constante doctrina del Tribunal Supremo (asi Sentencias
3-febrero-1978, 7-mayo-1980, 26-febrero, 11 y 25-octubre-1983, 21-mayo-1983, etc), la
carga de demostrar los hechos normalmente constitutivos del derecho que ejercita y al de-
mandado en cambic, la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de aquél, por
otro lado y sobre ia base del articulo 565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que circunscri-
be la actividad probatoria a aquellos extremos de hecho fijados en fase de alegaciones que
no hayan side confesados llanamente por la parte a quien perjudiquen, también sefiaia fa
Jurisprudencia {Sentencias 18-junio-1965, 4-julio-1975, 28-marzo-1980, 2-febrero-1981,
23-marzo-1984, etc), que estan dispensados de [a prueba [os hechios admitidos o en que hay
conformidad, expresa o tacita, de los litigantes, premisas que, por fuerza, conducen al éxi-
to de la primera de tales acciones, habida cuenta de que: 2} ambas partes pleiteantes coin-
ciden en la realidad y contenido negocial del contrato suscrito por ellas el 23 de febrerc de
1982, de tal modo que C. S.A. no precisa acreditar por otras vias que la demandada tiene
la obligacién de pagar las rentas estipuladas, tanto porgue asi lo establece el articulo 1555
n® 1 del Cadigo Civil, como porque dicha ebligacion fué expresamente pactada (articulo
091) en las clausulas 37 y 10° del convertio; b) H. §.A_ reconoce en el apartado 3° de su es-
crito de contestacidn a la demanda que no ha satisfecho la cantidad de 3.666.667 pesetas,
correspondiente a las rentas devengadas desde la firma del documento privado en que se
plasmé el acuerdo -y dende situa ¢l inicic de la relacidn arrendaticia- hasta finales de 1983;
<) siendo el pago hecho extintivo, ni el mas leve inicio existe, ni se ha practicado la més mi-
nima prucba de que la demandada haya abonado en cualquier momento y por un procedi-
miento u otro la suma de 2.000.000 de pesetas a que se eleva el importe det precio de arren-
damiento debido por toda la anualidad de 1984 y que H. S.A._ dice haber pagado a través
de Banco; y d} ia cldusula 2° del contrato manifiesta que “la relacién arrendaticia comenzd
con la entrega de ias llaves del objeto del alquiler el 1 de enero de 1982” y que “dicha rela-
<ién se establece de momento para 7 ados, contados a partir de la entrega”, por lo que mal
puede sostener la parte apelada sin contradecir ia fuerza vinculante de los contratos gue
proclaman ios articulos 1091, 1256 y 1258 del repetido Cuerpo Legal, que no tiene el deber
de pagar renta por los meses de enero y febrero de 1982, de donde ficiimente se concluye
que [z arrendataria adeuda, en efecto, a la arrendadora-demandante la cantidad de
5.916.667 pesetas por razén de alquileres no satisfecho que ésta le reclama.

3° Lz segunda de Ias acciones impone averiguar cial fué el contenido del consenti-
miento contractual, esto es, la real y bilateral voluntad de las partes, en orden a cudl de
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ellas, si la arrendadora © la arrendataria, ha de soportar la porcién de gastos comunitarios
imputable a los locales objeto del arriendo, a cuyo fin es menester determinar, & través de
las reglas de hermenettica establecidas por el Cédigo Civil, ¢l significado y alcance de lo
convenido en e! parrafo 5° de la cldusula 3° que literalmente sefiala: “todos os gastos adi-
cionales y costes de corriente eléctrica, coensumo de agua, de alcantarillado, limpieza de lo-
cales arrendados, corTerdn a cuenta de los arrendatarios. Dichos gastos se facturarédndirec-
tamente por las autoridades o bier instituciones existentes o bien por la comunidad compe-
tente de la administracidn de toda la Urbanizacidn™; interpretacion que resuita favorable
a la tesis propugnada por la actora y recurrente dado que: a) ia locucién “todos los gastos
adicionales” para comprender con proposito de globalidad, por contraposicion y ademés
de todos aquellos otras que acto seguido explicitamente se enumeran o describen, cuantes
pagos v desembolsos fueran exigibles por imputacion directa alos locales, entre los que, sin
duda, s encuentra la contribucion los gastos generales comunitarios; b} de no ser asi, ca-
rece de sentido la referencia final que se efectiia a 1a facturacion de gastos por la comunidad
competente; ¢} en laclausula 7% (articulo 1285) se hace recaer sobre la entidad arrendataria
una obligacién que, de modo natural {articulo 1554 n® 2), incumbe al arrendador, cual es
la de gjecutar por cuenta propia durante la relacién arrendaticia todos los trabajos de repa-
racién necesarios para el mantenimiento de la cosa “en debida forma”, lo que evidencia fué
intencidn de los contratantes liberar a [a demandante de responsabilidades econdmicas por
razsn de los locales, cuya posesidn transmitia; y d) en los arrendamientos de fincas urbanas
es habitual {articulo 1287} el pacto por el cual el arrendatario asume la obligacion de cos-
tear kos gastos generales del inmueble en 12 parcién que a la dependencia locada afiade; en
consecuencia, y puesto que, de un lado, la prueba practicada en la sepunda instancia pone
de manifiesto que C. 8.A. satisfizo el 1 de octubre de 1984 2 1a Comunidad de Propietarios
las cuotas de gastos comunitarios correspondientes a los aitos 1982 y 1984, de donde, 2 falta
de toda indicacién en contrario por parte de la Comunidad, cabe inferir que 1a debida por
el afto intermedio ya fu€ pagada anteriormente, y, de otro, gue sepdn confiesa el represen-
tante de H. 8. A. (posicién 7° folio 117}, la actora le reclamé en repetidas ocasiones que hi-
ciera frente a tales débitos, también esta segunda pretension de la recurrente debe prospe-
rar €n su totalidad,

4°. Ei mero hecho de que laz demandada-reconviniente, gque alegé compensacién, se
haya aquictado ante el pronuncizmiento de la sentencia de primera isntancia que desesti-
ma la reconvencidn, da lugar, por si solo, al triunfo de la demanda, sino que fnicamente
hace imposible condenar en esta alzada a la entidad actora-reconvenida y solidaria apelan-
te, como senala [a reciente Sentencia de esta Salz de fecha 22 de encro 4ltimo, en el even-
tual exceso de las cantidades concurrentes en virtud de la prohibicién de “reformatio in
peius”, mas no que la compensacion invocada deje de ser operativa como pura causa de ex-
tincion de la deuda y hasta el limite cuantitativo de la prestacién en que €sta consiste, pues
la compensacién puede ser opuesta procesalmente por via de demanda reconvencional,
pero también como excepeion, segtin indican la Sentencias del Tribunal Supremo de 11-ju-
nic-1981, 7-junio-1931, 6-febrero y 31-mayo-1985, entre las mds modernas que asi lo en-
tiendan; ello no obstante en el presente casc H. 5. A. no ha logrado justificar ningunc de
los créditos supuestamente compensables con los que ostenta la contraparte y que relacio-
na en el escrito de contestacién, puesto que se ignora por completo a qué obedece, i en
qué se apoya la cifra de 5.153.951 que cita como saldo a su favor en ef ano 1982, su repre-
sentante legal confiesa {posicidn 5° folio 117) que satisfizo Ios importes de los documentos
acreditativos de pagos traidos al pleito por la reconviniente por cuenta y con dinero de C.
§5.A. y, en fin, aungque fuera cierto que la demandante-reconvenida adeuda determinadas
cantidades al Sr. M. en retribucién de los servicios que éste le presté como apoederado du-
rante los afios 1982 y 1983, claro es que, de conformidad a los articulos 1195 y 1196 n° 1 del
Codigo Civil, esos eventuales créditos en medo alguno pueden aprovechar a persona juri-
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dica que tiene personalidad propia e independiente del titular de los mismos; consiguiente-
mente procede, con estimacién del recurso de apelacién interpuesto por C. 8. A. y revoca-
¢ién de la sentencia combatida, dar lugar integramente a los pedimentos deducidos en la
demanda y condenar a H. 8. A. a que pague a la actora la cantidad reciamada de 8.157.946
pesetas, con mds log intereses legales procedentes desde lafecha de interpelacién judictal.

5¢. Las costas de la primera instancia han de ser impuestas z 1a parte demandada en apli-
cacidn del parrafo 17 de! articulo 523 de 12 Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que, por la es-
timacion del recurso, proceda efectuar especial condena en cuanto a Ias producidas en la
alzada.

FALLQ: 1°) Dando lugar al recurso de apelacién que interpone C. S.A. contra la sen-
tencia dictada por el [Imo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero
Uno de Palma de Mallorca el pasado siete de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, se
revoca dicha resolucién en lo menester y, en su lugar,

2"} Estimando la demanda que formula C. S A contra H. 5. A, se condena a esta G-
mz a que satisfaga a la demandante la cantidad de 8.157.946 pesetas con mds los intereses
legales de ella desde la fecha de interpelacion judicial y que, a partir de esta segunda sen-
tencia. serdn lo que preseribe el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamienio Civil, hasta su
completo pago.

3¢} Se confirma dicha sentencia en cuanto que desestima la recorversién deducida por
H. $.A.m, de la que sc absuelve a C. S A.

4% $e condena a H. S.A. al pago de las costas causadas en la primera instancia.

5%y No sc hace especial imposicidn de las costas productdas en la alzada. {Ponente: D.
Feo. Javier Munoz Giménez).

42

42, JUICIO EJECUTIVO. Demanda dirigida contra unos fiadores.
Letra de cambio cuyo importe, supuestamente amparado por la péliza,
se reclama a los mismos y que adquirié el ejecutante por endoso ineficaz
al no estar legitimado el endosatario. Contrato de descuento: concepto.
Nulidad del juicio. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. El recurso que interpone Don A.R. contra la
sentencia dictada en la primera instancia, persigue que se declare la nulidad de los presen-
tes zutos de juicio ejecutivo al amparo de tos ndmeros | y 2 del articuld 1467 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil con base en los siguicates fundamentos: a) porgue a la demanda no
se adjunta la certificacion librada por el propio Banco cjecutante e intervenida por Agente
de Cambio o Bolsa o Corredor Colegiado de Comercio que previene el parrafo 2° de la
clansula 107 de la poliza en que la accién ejecutiva se apoya, a fines de acreditar la liguidez
de la cantidad reclamada; y b) porque el débito afianzado dimana de una letra de cambio
que el Banco actor admitid a descuento de quign no era legftimo tenedor de eila, stendo asi
que la fianza es una obligacién accesoria que no puede existir sin otra principal valida.
como determina ¢l articulo 1824 dei Codigo Civil,

2. Ia desestimacion de! primerc de los alegatos de la pretension impugnativa se impo-
re con s6lo observar que la propia clausula contractual que el apelante invoca, establece.
con ciaridad gramatical absoluta, que aquélla certificacion es precisa para acreditar la ligui-
dez de la cantidad, cuando “la obligacion cstuviera representada por saldos deudores de
cuenta”, pero que en los demds casos han de acompafarse. junto a la poliza de afianza-
miento misma. “los documentos que representan la deuda del afianzado™, lo que, por otio
lado. aparcce como de toda Idgica. pucs s6lo en aquel supuesto se hace imprescindible con-
signar, en decumento independiente y de manera matematicamente exacta, ¢l wnporte del
saldo resultante al cierre de la cuenta como consecuencia de los diversos cargos y abonos
practicados separadamente, 2 fin de dar cumplimiento a 1o que dispone el articulo 1435 de
la Ley Procesal, mas no cuando la cuantia dei débito consta ya fijado, como ocurre con el
importe de una letra de cambio. la cualidad de cuya liquidez viene determinada por fucrza
en la cambiaf misma (articulo 444 a° 4 del Codigo de Comercio y n* 2 del articulo 1" de la
Ley 19/1985, de 16 de julic}.

3° Para el estudio del segundo de los motivos de oposicién alegados hay que partir de
los extremos facticos signientes: a) el 6 de marzo de 1981 los demandados, y entre ellos ef
ahora apelante, suscribieron pédliza de afianzamiento con intervencién de Corredor de Co-
mercio Colegiado al objeto de garantizar, personal, solidariamente y con expresa renuncia
a los beneficios de excursidn y divisidn, las operaciones realizadas o que en el futuro redi-
zar& cualquiera de ellos con el Banco B. hasta ¢l [fmite de 1 millén de pesetas y con sujecion
a las cléusulas que la péliza detalia; b) el 28 de julic de 1982 Don M.C.C ., uno de los con-
tratantes, endos6 de manera plena al Banco: B. §.A. y con cldusula de “valor recibido™ una
cambial por importe de 500.000 pesetas que, expedida el 29 de mayo de 1982, apareceria
aceptada por Viajes Entaban §.L.; ¢) dicha cambial habia sido librada por Den R.D.G.,
alaorden de Viajes 8. A, 8. A tambi€n con la mencién “valor recibido”; d) ello no obstan-
te, el mismo 28 de julio de 1982 el citado librado endosd 2 [etra ai Sr. Capé, sin que, ai fir-
mar ia clausula de endoso, expresara que {o hacia en nombre de Ia entidad tomadora, €)
presentada al cobro la letra de cambio por el Banco de Bilbao el dia 25 de agosto de 1982,
dia sefialado para su vencimiento, la misma no fué pagada por la aceptante, por lo que se
levantd el correspondiente protesto notarial y £) en el presente juicio ejecutivo la Banca
actora, afirmando ser legitima tenedora de la cambial y sobre la base de 12 poliza g afian-
zamiento suscrita por los demandados, reclama de éstos, por la via del n° § del articulo
1429 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, la cantidad z que la letra se eleva,

40, Con tales antecedentes y puesto que una de las caracteristicas esenciales de la fian-
za, sea civil o mercantil, y como contrato que se dirige a garantizar la satisfaccion de un de-
recho de crédito, -“causa garantiae™-, radica en su accesoriedad, de modo que, segin dis-
pone el parrafo 1° del articulo 1824 del Cédigo Civil, también aplicable a las fianzas mer-
cantiies, como la de autos, en virtud de [z genérica remision a las reglas del Dereche Co-
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mun que efectita el articulo 50 del Cédigo de Comercio, “la fianza no puede existir sin una
obligacién vilida™, 1a segunda de tas causas de oposicion invocadas y con ella el recurso han
de prosperar, toda vez que la operacién principal garantida no puede reputarse como juri-
dicamente vélida, en perjuicio de los cofiadores, ni desde la temdtica estrictamente cam-
bizria, ni considerada desde el punto de vista del contrato de descuento; y ello porque; a)
siende [aletra de cambio un titulo nominativo susceptible de ser transmitido por la singular
via del endoso, Gnicamente puede ejercitar los derechos que de la letra dimanan y, entre
los mismos, el de transferir el crédito incorporado {articulo 461 dej Cddigo de Comercio),
el poseedor del documento que, a la vez, justifique esa tenencia mediante una serie ininte-
rrumpida de endosos regulares, conforme se desprendia de los antiguos articulos 491 y 495
del Codigo Mercantil y hoy de manera expresa sefiala al parrafo 1° del articulo 19 de ta Ley
cambiaria de 16 de julio de 1985, por lo que, al haber recibido el Sr. €., la cambial de autos
mediante endoso suscrito por persona distinta de la designada como entidad tomadora,
solo sujeto con aptitud para transmitirtz -el firmante no exteriorizé entonces relacién re-
presentativa alguna en la forma que prescribe el articulo 447 deif repetide Codigo, ni ahora
en fa litis se han justificado en absoluto que fa tuviera-, no adquirid la condicién de legitimo
tenedor de la letra ni, consiguientemente, {a titularidad de los derechos que de ellan nacen,
los cuales, a su vez, tampoce pudo transmitir al siguiente endosataric, con la consecuencia
de que ese endoso viciado por un defecto extrinseco y cognoscible por terceros arrastra con
su ineficacia la de todos los endosos sucesivos y que de €l traen causa; y b) en el contrato
de descuento, que la Seatencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1980 define como
agquél por cuya virtud el Banco, previa deduccidn del interés, anticipa al cliente el importe
de un crédito ne vencido contra tercero mediante la cesién, salvo buen fin, del crédite mis-
mo, y del que también se ha dicho que consiste sencillamente en adquirir al contado crédi-
tos a plazo, resulta imprescindible que el descontatario sea el sujete activo en la relacidn
de deuda, pues de otro modo so cabe verificar 12 cesién que es consustancial al negocio y
a la funcion econdmica que cumple, ya que nadie puede entregar lo que no tiene. y resulta-
riz, si no, que ¢l Banco descontante, por no ostentar la titularidad del crédito cuyo valor
adelantd bajo condicidén de buen fin, no podria exigir el cobro del deudor el dia del venci-
miento e, inclusive, ¢l pago realizado por éste careceria de efectos liberatorios, dade que
solo reviste esa eficacia el que se hace a ia persona en cuyo favor estd constituida la obliga-
cioR © a Ofrz autorizada para recibir la prestacién en su nombre {articulo 1162 del Codigo
Civil), y, como antes se ha indicado. Don M.C. no disponia de aquella cualidad cn razén
de haber recibido la letra de quien no aparecia cambiariamente legitimado paraentregaria,
y si bien resulta obvio que el Banco cuenta con accion para recuperar lo que el 81, €. per-
¢ibio, impidiendo que éste se lucre con una atribucidn patrimonial no amparada, dentro de
ia relacion “inter partes”, en causa vilida (articulo 1274 del Codigo Civil}, no es posible
sostener, ri siquiera con apoyo en ¢l apartado ¢} de la cldusula 5+ de ia péliza, con arreglo
al cual también se garantiza “ci buen fin y completo pago de las obligaciones procedentes
de operaciones de todo orden que el afianzado tenga contraidas o contraiga en lo futuro™,
pues s sobreentiende que las mismas han de ser validas-, que i flanza cubre igualmente
esa obligacién de reembolso, pues esta existe en todos los supuestos de ineficacia, origina-
tia 0 sobrevenida, contractual y admitir tal pretendida extensidn equivaldria a privar de vi-
gor al mencionado articulo 1824 del Codigo Civil con peligro de todo género de confabula-
ciones entre acreedor y deudor principal en perjuicio del fizdor, maxime cuando ¢l empleo
de 12 minima diligencia que es exigible al endosatario y descontante, hubiera permitido at
Banco apreciar en el presente caso, el vicio invalidante de la aparente titularidad que pre-
sentaba el Sr. C.,, de todo lo cual se desprende 12 concurrencia del motivo de nuiidad que
recoge el n® | del articulo 1467 de la Ley Procesal por ser nulz la obligacién en cuya virtud
se despaché ejecucion, por 1o que, con estimacién del recurso, procede declararlo asi a los
efectos consiguientes, pero sdlo en cuanto aprovecha al Sr. R., daico apelante, toda vez
que los restantes demandados se agquietaron ante el pronunciamiento condenatorio recai-
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do en la primera instancia que, respecto de ellos, gané firmeza, por tanto.

5* Las costas causadas en la primera instancia, en lo que atafie a la accidn ¢jercitada
contra el Sr. R. habran de ser soportadas por cada uno de los contendientes de conformi-
dad a la regla establecida en el parrafo 3° del articulo 1474 de la Ley de Enjuiciamienzo Ci-
vil, sin que tampoco haya motivos para efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las
producidas en esta aizada,

FALLC: 1%} Dando lugar al recurso de apelacién que interpone Don A.R.R. contrala
sentencia dictada por el lImo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nidme-
ro Uno de Palma de Mallorca con fecha de 22 de enero de 1985 en los zutos de juicio gjecu-
tivo de lo que el presente rollo dimana, se revocan los pronunciamientos gue contiene di-
cha resolucién en cuanto afectan al recurrente v, en su lugar,

2%} Apreciando el motivo de nulidad previsto en el nv 1 del articulo 1447 de la Ley de
Enjuiciamiento Civit, se declara la nulidad de los autos de juicio de ejecutivo instados por
el Banco de B. §.A. enlo que respecta a la accion ejercitada contra Don A R.R._, sin hacer
especial imposicidn de las costas causad as enia primera instangia en lo que sean imputables
a dicha accién.

3} Se confirman (o3 pronunciamientos de la sentencia apeiada cn cuanto se refieren 1
los otros demandados Don M.C.C., Don B.C.V. y Don A C.P.

4"} No se efectua especial imposicidn del pago de las costas preducidas en esta alzada.
{Pongnte: . Feo. Javier Munoz Giménez).

66

66. SERVIDUMBRE DE PASO. Valor de la inscripcién registral
frente a terceros, Prescripcion adquisitiva: las servidumbres prediales de
paso, por su cardcter discontinuo, sélo pueden adquirirse en virtud de ti-
tule (art. 539 C.C.). Doctrina del T.S.. Alteracion de la causa de pedir
en la apelacion: prohibicidn. Sentencia de 13 de Marzo de 1.956,

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. A dos cuestiones basicas cabe reducir la mate-
ria litigiosa que suscita €l recurso interpuesto por la entidad demandada, Ganadera 8.LL.
$.A., contra la sentencia de primera instancia que di6 lugar a los pedimentos formulados
por los actores: a} si el derecho de pase que los demandantes, Sres. M. y V., afirman osten-
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tar sobre 1a finca denominada §' Allapassa, sita en el términc municipal de Lluchmajor, re-
viste o no eficacia frente a la dicha sociedad demandada; y b} si fa prescripeién inmemorial
y el articulo 541 det Codigo Civil, regulador de la llamada servidumbre por destino del pa-
dre de familia, pueden ser tomadas en consideracién como posibles titulos adquisitives de
aquel derecho de paso, al haber sido invocados a tal efecto por vez primera en el escrito de
conclusiones.

29, Sabido es que, segiin [a opinién doctrinal més comiin, una de las dos facetas que pre-
senta la fe pdbiica registral, -uno de los principios rectores del Registro de la Propiedad en
tanto que instrumento de publicidad concebida para reforzar la seguridad del trifico juri-
dico inmobiliario-, entrana una presuncion negative de veracidad, consistente en que el
contenido tabular se presume, “juris et de ture”, integro en beneficio del tercer adguirente
que redna todos los requisitos exigidos para disfrutar de ta proteccion que el sistema confie-
re, hallandose recogido tal aspecto de la fuerza atribuida al Registro en los coincidentes ar-
ticulos 606 det Cadigo Civil y 32 de 1z Ley Hipotecaria, al tenor de los cuales “los tintlos
de dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente
mscritos ¢ anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero”, de suerte que
éste puede desconocerlos, aunque existan enlarealidad extrarregistrat, y su adquisicién no
se vera afectada ni minorada por elios; de otro lado aquel principio despliega su eficacia s0-
bre 1a base de la hoja registral -comprensiva de todos los asientos que estén en vigor- €0-
rrespondiente 2 i finca (articulo 8" de la Ley Hipotecaria) y por tanto, como seftala la sen-
teacia def Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1984, no obliga al tercerc a una consulita
peneral del Registro, ni siquiera z iz de su interés, lo que expresa el articulo 13 de la Ley
antes citada al precisar que “los derechos reales limitativos, los de garantia y, en general,
cualquier carga o limitacién dei dominio o de tos derechos reales, para que surtan efectos
contta terceros. deberan constar en la incripcion de fa finca o derecho sobre que recaigan™.
configurando asi el tnico modo en que [a constancia tabular de esos derechos esidénea (la
~debida™, segin el término utilizado por el artfcuio 32) para gue el titular de los mismios
quede, a su vez, protegido, frente al tercero hipotecario; en consecuencia, hallindose acre-
ditado en autos merced a ias escrituras de compraventa traidas con la demanda y las certi-
ficaciones expedidas por ¢l Registrador (folios 1572 160; 192y 193 y B al 24 del roilo de ape-
lacidn) que: 1) las fincas que hoy son propiedad de Don J.M. y Don AV, fueron creadas
el 5 de actubre de 1942 y e 5 de abril de 1943, respectivamente, en virtud de segregacidn
de otra nayor, de nombre La Llepassa, que se identifica en el Registro con el nimero
11.978; 2} el “derecho a utilizar el camino principal del predio La Llepassa, aunque séloen
su desviacion por |a parte posterior de las casas de dicho predio” que los causantes de los
actores pactaron €n aquelia ocasion con Don, F.S R, dueno del repetido predio, aparece
refiejado en ias inscripciones de las fincas segregadas, nimeros 18.986y 19,193, respectiva-
mente, pero no, por el contrario, en la hoja propia de la finca matriz; 3) con arregio a esta
hoja la finca ndmero 11.978 se encuentra gravada solamente conr ura servidumbre de paso
a favor de las fincas nimeros 11.845 y 12.271, servidumbre de origen voluntario que fué
constituida, mediante pago de 4.000 pts., en escritura pablica de fecha 15 de julio de 1958
{inscripcién 10¢ -folio 160-3; y 4) en la actualidad el predio de La Llepassa consta inscrito
a nombre de GanaderaS. LL_5. A, que devino su dueiia en virtud de aportacion efectua-
da a la sociedad por Don F. 8. C. . tituiar regisiral del mismo 2 1a sazdn, por medio de esen-
tura otorgada e} 28 de dictembre de 1967, es de conciuir gue el derecho de paso cuya decla-
racién postuian en este pleito los actores, tenga naturaleza reat 0 meramente personal, en
cualquiercaso, al no figurar incorporado el Registro en ia forma imperativamente prescrita
para los gravamenes sobre cosa ajena, no es openible frente a la entidad demandada y aho-
ra recurrente, dado que ésta tiene 1a condicion de tercero hipotecario, cuya adguisicion se
produjo, por e tanto, cor la misma extensién juridica, positiva y negativa, asignada tabu-
larmente a la finca transmitida, con e efecto de que no puede ser obligado a respetar su-
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puestas cargas que no constan impuestas y en vigor sobre ella, cicrto s que, en caso de con-
tradiccion, la publicidad que proporciona el Registro no puede prevalecer sobre la publici-
dad material de que estan dotados aquelios derechos {llarmados por algin auter derechos
reales patentes) que muestran su existencia y alcance a través de signos externos y mani-
fiestos en términos que impiden sean desconocidos por los terceros mediante el emplec de
una minima diligencia, siendo por elio gue declara la doctrina del Tribunal Supremo {sen-
tencias de 25 de febrero de 1956, 21 de diciembre de 1970, 30 de diciembre de 1975, 29 de
mayo de 1979, 27 de junio y 23 de octubre de 1980, entre las mas recientes), que falta la
buena fe cuando, aun no haciéndose constar en la escritura piiblica de transmisién de una
finca la existencia de gravamenes o derechos reales que sobre eila puedan tener personas
distintas al vendedor, conocia ¢l comprador su existencia. y €5te cONOCHMENRtO existe cuan-
do los signos de una servidumbre sean ostensibies y, por ende, indubitados. ya que en este
caso la apariencia exterior de los mismos atribuye una publicidad equivalente a la inscrip-
cidn y surte efecto contra el adquirente del inmueble a quien perjudica, aungue dei Regis-
tro de la Propiedad no resulte la existencia de aquélla; en ¢l supuesto de autos, sin embar-
go. aunqgue el camino que atraviesa la finca pone de relieve la existencia de una servidum-
bre de paso. -servidumbre de la clase de tas aparentes por ser de las que se anuscizn y estan
continuamente a la vista por signos exteriores que revelan el uso y aprovechamiento de las
mismas, seglGn las define el articulo 532 pérrafo pendilimo del Codigo Civil-, |z aludida
doctrina jurisprudencial carece de aplicacidn, desde el momento en que, conociende la en-
tidad adquirente a través del Registro que habia un derecho real limitativo de ese tenor so-
bre ¢l predic activamente atribuido z los titulares de las fincas ndmeros 11,845y 12.271, no
se ha demostrado en absoluto que, en razdn de la situacidn topogréfica y demads caracteris-
ticas fisicas de las parcelas, y pase al silencio registral. coroais o tuvo inexcusablemente
que conocer que los demandantes, duciios de las fincas niameros 18.986 y 19,193, también
gozaban de derecho a usar el camino. siendo datos que corroboran gue fa sociedad recu-
rrente ignoraba que hubicra la relacion real invocada en la demanda v, por tanto, su buena
fe de una parte, que 10s actores disponen de otra via, mucho mas comoda y asegquible, que
el controverido camino, para acceder a sus predios, cual €5 la carretera pablica de Cabo
Blanco, tal como indica la prueba pericial (folios 148 a 153} y, de otra. gue es légico que la
sociedad pusiera marcado interésen averiguar en su dia quiencs y cuintos eran los titulares
del gravamen, puesto que adquirid el predio de Sa Liepassa al objeto de instalar en é! upa
explitacion ganadera de considerable importancia en todos los ordenes para la que resulta
perjudicial por motivos sanitarios el transito por la finca de personas y vehiculos extranos
al complejo {folios 151 y 190}, por lo gue no resuita desacertado creer gue, de haber sabido
que eran mas los predios dominantes. hubicra procurado adguirir otra.

3.” En el periodo expositive det juicio los actores alegaron como causa juridica deter-
minante del nacimiento de su pretendido derecho, ademas del ncgocio juridico, la pres-
cripcién cspecial de 20 anos establecida en los articulos 537 v 538 del Cédigo Civil sobre ia
base dc que habian venido usando ininterrumpidamente ¢l camino desde 1942 y 1943, sin
tener en cuenta. que 1a servidumbre predial de paso ticne la condicidn. undnimemente re-
conocida, de discontinua {sentencia dei Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1979, por 1o-
das) y que, en consecuencia y de conformidad a lo que dispone el articule 539. s6lo puede
adquirirse en virtud de titulo {sentencias de 11 de noviembre de 1934, 3 de julio de 1981,
14 de roviembre de 1961, etc.); pero luego, en el escrito de conclusiones invocaron, ade-
mas, por vez primera ¥ a idéntico objeto, la prescripcidn inmemorial y el articulo 541 del
Cédigoe sustantive, lo que han tratado de defender en esta alzada aduciendo que el articulo
670 de la Ley de Enjuiciamiento permite adicionar en aquel trémite otras leyes o doctrinas
legales a [os fundamentos de derecho expuestos con anterioridad; argumentacién por com-
pleto rechazable, toda vez que aquelios tardios alegatos no son meros razonamientos juri-
dicos complementarios de los traidos a colacién en la fase inicial del proceso, sino que son



263

claramente constitutivos de causas de pedir -esto es, hechos juridicos que sirven de base al
derecho reclamado {sentencia de 5 de Octubre de 1983} distintas de aquellas en que, hasta
ese momento, se habia apoyado su pretensidén y que, por consiguiente, en virtud de los
principios de preclusiSn, defensa y congruencia, no pueden ser admitidos a los fines que
persiguen, so pena de alterar los términos en que se trabd dialécticamente el litigio y discu-
rrié, o debid discurrir, la prueba (articulo 565 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil}, teniendo
reiteradamente declarado e! Tribunal Supremo a tal efecto que, después de los escritos m-
tegrantes det periodo de alegaciones, no es licito plantear cuestiones nuevas y que, por
etlo, incurre en incorgruencia la sentencia que se atiene a modificacion introducida en oca-
sién de evacuar el tramite de conclusiones {sentencias de 22 de diciembre de 1982, 17 de
diciembre de 1984, 28 de mayo y | de julio de 1985, entre otras muchas}, itnicamente otor-
gade para la recapitulacion, resumen y comentario, factico y jurinico, de probiemas opor-
tunamente suscitados v debatidos y de las pruebas gue les conciernen.

4.*Todo lo expuesto determina, que, con estimacion del recurso y previa revocacion de
la sentencia apelada, deban rechazarse las pretensiones de los actores y absolversc de ellas
# ia entidad recurrente.

5. Iniciado el lingio con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/1984, de 6 de
Agosto, sobre reforma urgente de 12 Ley de Enjuiciamiento Civil y no sierdo, por tanto,
aplicable la normativa conlenida en ¢l nuevo articulo 523, no se hace especial pronuncia-
rmiento en cuanio al pago de las costas causadas en la primera instancia pot nO apreQiarse
temeridad m mala f6 en los litigantes, sin que por la estimacion del recurso, proceda tampo-
co efectuar condona en cuanto a tas producidas en la aizada,

FALLO: 1) Dando lugar af recurso de apelacidn gue interpone “Ganadera S. LL.
S.A™ contra la sentencia dictada por ef limo. S, Magistrado Juez del Juzgado de Primera
instancia numero Uno de Patma de Mallorca con fecha de cuatro de junio de mil novecien-
tos ochenta y €inco, se revocan integramente los pronunciamientos de dicha resolucidn y,
cn su lugar,

2"} Se desestima la demanda deducida por Don 1.M.C. y Don A V.G contra la men-
cionada entidad apelante, a la gue se absuelve de todos los pedimentos que en clia se for-
mudan.

3} No se hace especial imposicidn en cuanto ¢ pago de las costas causadas en ambas
wmstancias. (Ponente: D. Feo. Javier Muaoz Giménez).

92

92. TERCERIA DE MEJOR DERECHO. Prelacion de créditos.
Poliza de crédito intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor
de Comercio colegiado: tiene caracter de escritura publica a los efectos
del art. 1924 C. Civil, Doctrina del Tribunal Supremo sobre determina-
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cidn de su fecha a efectos de preferencia: otorgamiento de 1a péliza, ven-
cimiento, o liquidacién con determinacién del saldo. Sentencia de 8 de
Abril de 1986.

FUNDAMENTQS DE DERECHO: 1", Las tercerias como cuestiones incidentales
promovidas en un proceso de ejecucion deben fundarse, bien ¢n el dominio de los bienes
embargados 2l deudor - terceria de dominio -, bien en el derecho del tercero a ser reinte-
grado con preferencia al acreedor ejecutante - terceriz de mejor derecho -, teniendo por
objetola primera sustraer a la ejecucion de bienes indebidamente trabados por falta de uno
de los requisitos fundamentales para dicha traba. cual es, su pertenencia al cjecutado, y te-
niendo por finalidad la segunda cobrar, con el producto de los bienes embargados, antes
que el ejeculante por ostentar un titulo preferente (Sentencia de 29 de Octubre de 1984},

2*. En el presente case la terceria entablada es de mejor derecho y se basa, segiin se
concreta en el hecho tercero de 1a demanda instauradora de esta litis, en que “existiendo
ung escritura de constitucion de hipoteca con caracter de superposicidn de garantia, de fe-
cha 3 de Febrero de 1984, ante ef Notario Don A. B. M. ala favor de laentidad poderdante
- ¢l banco tercerista - y habiendo sido objeto de litigio el crédito de ia entidad demandada
Bance L. M. contra los Sres. P. CH. y los consortes 8. - CH., y constando 4n0 en escritura
piblica y otro en Sentencia de fecha 6 de Marzo de 1984, gue fué notificada a los demanda-
dos el 9 de Marzo de 1984 y gue devino firme ¢l 14 de Marzo de 1984, habri de tomar en
consideracion las fechas de una y otra para determinar i preferencia entre ellas y por apli-
cacidn de lo dispuesto en et Capitulo 1 del Titule XVII del Libro I - del Codigo Civil -,
relative a la clasificactdn de créditos, resolver que siendo de fecha anterior Ia escritura de
cosntitucitn de Hipoteca, la entidad poderdante - Banco E. C. 8. A, - tiene un derecho pre-
ferente a ser reintegrado de su crédite respecto det embargo por entidad demandada de los
inmuebles que como propios de los codemandados Sres. 5. P. y los consortes S, - CH. ha
sido objeto de embargo er el procedimeinto senalade en el hecho segundo™- autos n® 341
de 1984 del propio Juzgado de Primera Instancia n® 1 de esta ciudad, de los que dimana la
presente cuestitn incidental-. En el suplico de diche escrito intcial, la entidad tercerista
postula que se dicte "sentencia por la que se declare el mejor derecho dei Banco E. C. 5 AL
a cobrar la suma de 2.925 000 pesetas, sus intereses correspondientes al tipo pacto y costas,
con preferencia al crédito del Banco I. M. 5. A, relacionado ¢n el hecho Segundo de Ia de-
manda, por estar reconocido en sentencia de remate de fecha posterior a la de constitucion
de hipotecay ...".

3*. Dada tal base factica - Ja acccion se individualiza y define por el hecho (Sentencia
de 3 de Julio de 1979) - y lo solicitado en la suptica del escrito rector de esta cuestion inci-
dental, que segun reiterada doctrina jurisprudencial es lo estrictamente determinante de la
decision judicial (Sentencia, entre otras de 26 de Febrero de 1934, 27 de Eneroy 15de Mar-
zo de 1961, 2 Febrero 1962, 17 de Diciembre de 1965 y 25 de Noviembre de 1978}, no es
dable, so pena de infringir el principio procesal de preclusién, el de congruencia - articufo
359 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil - y el de derecho a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales que proclama articvio 24.1 de la Constitucion. {Sentencia del Tribunal
Constitucional de Fecha 18 de Diciembre de 1985} -, entrar en el exédmen de Ia nueva “cau-
sa petendh” aducida por la Direccidén Letrada de la parte recurrente en e acto de iz vista
de esta apelacion, de ser su derecho preferente por ser hipotecario inscrito en el Registro
de la Propiedad con anterioridad a la anotacidn en dicho Registro del embargo trabado a
instancia de ia entidad ejecutante, hoy apelada demandada en esta litis {folios 63/65 y 68/70
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respectivamente) sobre los mismos bienes inmuebles, invocando a tal efecto los apartados
2y 4% del articulo 1923 del Codigo Civil; por lo que 1a presente alzada se ha de circunscribir
a examinar la procedencia o no de la preferencia de derecho aducida en primera instancia,
toda vez que ni siquiera en los fundamentos de derecho invocados en la demanda se men-
ciona especificamente el articulo 1923 del citado Cuerpo legal.

4", El caricter de escnitura piblica a tos efectos del articulo 1924 del Cédigo Civil, de
la péliza de crédito intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio co-
legiado, es reiteradamente reconocido por el Tribunal Supreme (Sentencias 21 de Octubre
de 1927, 23 de Enero de 1942 y 3 de Noviembre de 1971), si bien la jurisprudensia no es
undaime, como expone la sentencia de 21 de Septiembre de 1984, en Ja cuestion de la fecha
determinante de su preferencia, pues mientras la de 1 de Marzo de 1978, seniala la de su su-
cripeidn y existencia, por entender que no es €l crédito en s{ el que concede el privilegic o
preferencia. sino el documento, la tesis de la sentencia de 3 de Noviembre de 1971 enrela-
cidn con la de 15 de Diciemnbre de 1956, y por la que se inclina la mencionada de 21 de Sep-
tiembre de 1984, es ia de |a determinacion del saldo de principal en intereses con la corres-
pondiente liquidacidn de la pdliza, por adquirir en ese momento la cualidad de exigibili-
dad. En el caso que se contempia no existe tal ditema juridico, pues tanto la fecha del otor-
gamiento de la péliza - 23 de Septiembre de 1982 (folios 79/80) - como el vencimiento dde
la misma - 23 de Septiembre de 1983 (folio 79) - como la liquidacidn, con determinacidn del
saldo - 31 de Enero de 1984 (folio 82) -, son anteriores a la de la escritura de reconocimiento
de deuda con constitucion unilateral de hipoteca a favor de la entidad tercerista - 3 de Fe-
brero de 1984 {(folios 4/19) -, 1o que determina la desestimacién del recurse formulado y la
confirmacién del fallo apelado.

3. De conformidad con e! apartado segundo del articulo 710} de 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil, procede la condena en costas al apelante.

FALLQ: A) Se desestima ei recurso de apelacién interpuesto en nombre y Tépresenta-
cion del Banco E. C. §.A. contra 1a sentencia de fecha tres de Abril de mil novecientos
ochenta y cinco dictada por el [lmo. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mi-
mero LUno de esta ciudad en los autos del juicio declarativo de menor cuantia de que dima-
na el presente rollo y se confirma dicha sentencia.

B) Se condena a la entidad apelante al pago dc las costas de esta alzada.
Notifiquese esta resolucion 4 los demandados declarados en rebeldia, en la forma que

determina el artfculo 283 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil si en el plazo de tres dias no se
solicita la notificacion personal. {Ponente: D. Julio A Llovet Alabau).

86

86. FILIACION. Acciones de impugnacién de filiacién matrimonial
y de reclamacidn de la extramatrimontal. Caducidad: interpretacion del
art. 137 del C. Civil y supuestos en que es de aplicacion. Legitimacion ac-
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tiva: 1a tiene la madre, como co-titular de la patria potestad, para accio-
nar en nombre de sus hijos menores. Falta de litis consorcio pasivo: no
fa supone no demandar al Ministerio Fiscal por quedar subsanado el de-
fecto al comparecer en la segunda instancia (?) ni a los parientes del su-
puesto padre aunque “puedan resultar z ta larga por la eficacia refleja o
repercusion indirecta sobre ellos de una sentencia que produce efectos
frente a todos™. Investigacion de la paternidad, pruebas bicldgicas, po-
sesion de estado v pruebas indirectas. Negativa del presunto padre & so-
meterse a pruebas biclogicas, lo que adquiere “singular relevancia”™: im-
previsién de fal negativa por €l Derecho espafot. Derecho comparado.
De tal negativa se deduce que quien asi procede se autosupone el autén-
tico padre y “adguiere el significado inequivoce y concluyente de una ad-
misién” (sic). Analisis de la prueba indiciaria de la que se deduce una pa-
ternidad extramatrimonial. Sentencia de 4 de Abril de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: i*. La sentcncia que puso término a la primera
instancia de ta presente litis, desestima la demanda por medio de la cual gjercita la actora,
acumuidndoias, sendas acciones de impugnacidn de filiacidn matrimonial y de reclamacion
de fa extramatrimonial de sus dos hijos, C. y B.. que nacieron ¢l 16 de septiembre de 1977
y €l 31 de diciembre de 1979, respectivamente, por considerar la Juzgadora “a quo ™, -uco-
giendo de este modo la primera de ias excepciones previas que articuld el marido, anico de
los dos demandados que esté personado cn autos-. que la accion de impugnacién ya ha ca-
ducado al haber transcurrido con exceso el plazo de 1 ano a contar desde la inscripeidn en
" el Registro Civil que el articulo 137 concede para su gjercicio, y que, en tales condisiones,
la acci6n de reclamacidn tampoco puede prosperar en razdn de que ¢l parrafo 2" del articu-
lo 113 prescribe que no serd eficaz 12 determinacion de una filiacion en tanto resulte acre-
citada otra conlradictoria; argumentando de esta manera olvida. sin embargo, gue Ja ac-
¢idn para reclamar la filiacion no matrimonial compete al hijo durante toda su vida {articu-
lo 133 parrafo 1°}, y que el articulo 134, en perfecta armonia con el 113, cuida de schatar,
alobjetode quela actuacton de ese derecho no resulic inviable, que el ejercicio de la accion
de reclamacién por el hijo o el progenitor “permitir en todo caso la impugnacion de la fi-
liacion contradictoria”, a no ser gue €sta hubiere sido determinada en virtud de sentencia,
de donde se sigue que ios plazos que marca el articulo 137 para la accion que crea “ex
nove™, s6lo ticnen aplicacién ¢n los supuestos en que se pretende destrulr ia apariencia de
paternidad separadamente y al margen de que se fije, aia vez, la verdadera; lo que ocurre
€1 situaciones de ejercicio aucmulado y debe notarse es que la impugnacidn de 12 filiacién
hasta entonces aparente tiene caracter dependiente ¢ instrumental respeeto de la sccién de
reclamacién, a 1a que se halla finalisticamente subordinada. pues, ademas no bastante,
para ci triunfo de ésta, la suerte Gltima de las dos se encuentra por fuerza ligada, ya que,
cuando ambas se deducen conjuntamente, pero agotados los periodos de tiempo estatui-
dos en los articulos 136 y 137, solo en el caso de reunirse todos los elementos precisos para
que se deciare judiciaimente como auténtica la paternidad que se postula, cabe efectuar
pronunciamiento que niegue también la contradictoria, que de otro modo habrd de dejarse
subsistente pOr mas que St incxistencia aparezca acreditada de manera cumplida en el pro-
ceso, pues, de no entenderse asi, se produciria una clara elusidn fraudulenta de la norma-
tiva contenida, en cuanto a plazos de caducidad, en los repetidos articulos 136y 137 del C6-
digo que el niimerc 4 del articulo 6° ro consiente; por todo o cual procede el rechazo de
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ia excepcion en que I sentencia recurrida se apoya para desestimar ta demanda.

2", Igual rechazo merece la pretendida falta de legitimacion de que supuestzmente ado-
lece iz actora. por cuanto que dispone ¢l articulo 129 del Cédigo -ubicado. desde el punto
de vista sistemitico, dentro de la seccidn dedicada a exponer las disposiciones generales en
materia de acciones de filiacion-, que las acciones gue correspondan al hije menor de edad
o incapaz podran ser ejercitadas por su representante legal y Ja madre, en tanto que cotitu-
lar de la patria potestad, indiscutiblemente lo ¢s. de conformidad al ndmero 2 det articulo
154 sin que sea cierto, como dice el demandado en la contestacion, que en ninguna parte
de 1a demanda aparezca que iz actora litigue en nombre de sus hijos, puesto que ningdn
otro significado cabe atribuir a la cita que, en dicho escrito instaurador de la litis y en el
apartado de su fundamentacion jurfdica que destine a la jegitimacion activa, se realiza de
dicho precepto.

3* Por dltimo, la excepcion mediante Ia que se denuncia la incompleta integracidn de
Iz refacidn juridico procesal al no haber sido demandados ni el Ministerio Fiscal ni los
miembros de la famiiia del supuesto padre bioldgico ha de ser también desechada. En lo
que al Ministerio Publico respecta, porque. si ciertamente ninguna participacion se le did
en la primera instancia del juicio, ni como sujeto pasivo de la pretension deducida ni por
ia via dc recabar de él informe o dictamen acerca de 105 temas debatdos, interviene. sin
embarge, como parte en esta segunda, habiendo solicitado, ademids, expresamente que
con esta incorporacion tardia quede subsanado el evidente defecto procesal en que se mncu-
rrid al prescindirse antes por completo de su presencia; con ello y en virtud del principio
“pro actione” -implicito en ¢! articulo 24 de 1a Constitucion vigente-, que obliga a interpre-
tar las ndrmas juridicas en cl sentido mas favorable para la efectividad del derecho de ac-
cidn, de modo que, superandose las dificultades de tipo formal, propenda a alcanzar una
decision de fondo sobre las cuestiones objeto del litigio, ha de estimarse que basta para gue
se tenga por respetada la exigencia dimanante del articulo 3 namero 6 del Estatuto Orga-
nico del Ministerio Fiscal. aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre. que le asigna fa
funcidn de “tomar parie, en defensa de lalegalidad y del interés pibiwco o social, enios pro-
cesos relativos al cstado civil”, por cumplido el requisito de que, para extender asiento con-
tradictorio con el estado de fliacién que prueba el Registro Civil, asi lo haya dispuesto
“sentencia firme dictada en juicio declarativo con audiencia del Mimisteno Fiscal”, segin
cstablece el articulo 50 de 12 Ley reguladora de dicho Registro, y por satisfecha, en suma,
ta finalidad tuititiva que ambas normas persiguen. Y en cuanto a la ausencia de los panen-
tes del presunte padre verdadero, porque ni existe precepto positive alguno gue imponga
su liamada al pleito en que ejercita la accidn de reclamacion de la paternidad, ni dc la natu-
rateza de esta accion se deduce la necesidad de que deban de intervenir en él imperiosa-
mente otras personas que los sujetos de la relacidn paterno-filiar cuya existencia se postula
(o los herederos, cn su caso), y la madre, por ser los directamente implicados en iz situa-
cidn de hecho debatida, mas no guiencs, en razén de encontrarse ligados con cualquiera de
éstos por medio de relaciones juridicas distintas, puedan resultar afectados a la larga por
la eficacia refleja o repercusion indirecta sobre ellas de una sentencia que produce efectos
frente 2 todos, aunque no hubiesen litigado {articulo 1252 parrafo 2° dei Codigo Civil}, en
el sentido de que el estado de filiacion gue declare no cabe que sea atacado ni desconoeido
por nadie en el futuro, ko que, como miximo, puede servir de base & una intervencion vo-
luntaria o adhesiva, pero no confiere al interesado lacondicidn de necesario litis consorie.

4. Antes de proceder al concreto examen de las pretensiones que deduce la demanda,
cenviene recordar que el articulo 39.2 de la vigente Constitucidn, -coincide en sustancia
comn el articulo 43 de la Constitucién de 1931-, establece que “la ley posibilitara la investiga-
cidn de la paternidad” y que este mandato se encuentra desarrollado por el Codigo Civil
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en sus articulos 127 parrafo 1° a cuyo literal tenor “en los juicios sobre filiacién serd admi-
sible la investigacién de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas,
incluidas las biolégicas” ¥y 135 que, con especifica referencia a las acciones de reclamacién,
dispone que “aunque no haya prueba directa de la generacion o del parto, podrd declararse
lz filiacién que resulte del conocimiento expreso o ticito, de la posesién de estado, de la
convivencia con la madre en la época de la concepeion, o de otros hechos de los que se in-
fierz la filiacién, de modo anilogo™, amobos preceptos en la redaccidn introducida por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre modificacién del Cédige Civil en materia de filiacién,
patria potestad y régimen econdmice del matrimonio y cuya normativa estd dotada de efi-
cacia reciroactiva, respecto de las situaciones nacidas con anterioridad, como se desprende
de su Disposicién transitoria primera; con lo cual se extienden defimtivamente al Derecho
Civil Comiin fos critenios que, en orden al régimen de la filiacién, de siempre han regido
¢n el Derecho propiode Cataluna merced 2 la aplicacién supletoria del Derecho Canénico,
del que forman parte los Decretales de Gregorio IX, perc que también inspiraron el anti-
guo Derecho de Castilla en textos insertados en Las Partidas y las Leyes de Toro y que per-
manecieron vigentes hasta que, con ocasion de la codificacién, el lepislador optd por incli-
narse €n la Base 5° de 1a Ley de 11 de Mayo de 1888 por el sistema marcadamente restric-
tivo y justamente censurado del Cédigo francés, y se da entrada, tratindose de filiacién por
naturaleza, al capital principio de que en el establecimiento de tales relaciones juridicas de
filiacion debe tener absoluta primacia, cuando se suscita controversia, el respeto a fn verdad
biolégica por sobre ficciones, voluntarismos, arbitrariedades y motivos de conveniencia fa-
miltar 0 social, sin otra €xcepcion que la contenida en el articulo 125, con la importante
consecuencia procesal de que, en fa averiguacion del hecho bicldgico generante, son adnti-
sibles todo género de pruebas, directas o indiciarias, si revisten utilidad y son aptas para for-
mar la conviccién de los Tribunales acerca de la realidad o incerteza de un dato de tan difi-
cultoso conocimiento como es el elemento provocador del vincuio paterno-filial en discor-
dia.

5°. La atribucién de la discutida paternidad al marido demandado, que en el presente
pletic se quiere destruir, tiene su asiento en la tradicional presuncién “iuris tantumm” here-
dada del Derecho Romano (“pater vero is €5t quem iustae nuptiae demonstrant”) que hoy
formula e! articulo 116, -com impotantes modificaciones en relacion a su inmediato prece-
dente, el antiguo parrafo 1° det articulo 108-, al decir que se presumen hijos del marido los
nactdos después de la celebracion del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes
2 su disolucion o a la separacitn legzal o de hecho de los conyuges, pues que los litigantes
contrajeron matrimonio el 17 de enero de 1972 y no han dejado de vivir bajo el mismo te-
cho, al parecer, hasta la primavera de 1984, habiendo nacido los hijos el 16 de septiembre
de 1977 y el 31 de diciembre de 1979; desaparecidas en ia actualidad las limitaciones legales
que convertfan a dicha presuncion en casi inatacable y teniendo presentes el sentido y fin
de la nueva normativa, [a cuidadosa ponderacién del material litis decisorio reunido en los
autos Heva a conclusiones acordes con las alegaciones que se efectdan en la demarda, por
cuanto que: a) consta perfectamente acreditado por ser hecho admitido al contestar Iz de-
manda, por corfesin dei Sr. B. (folios 71 y 261} y por la documental obrante al folio 4 v
autenticada ai 124, que, & los 20 meses aproximadamente de casarse, el marido acudicaun
prestigioso Centro Clinico de Barcelona para consutar el problema de inferioridad que su-
fria la pareja, donde se aprecié que presentaba hipoplasia testicular y alteracion significa-
tiva del tejido testicular, asi como hialinizacién severa difusa y aplasia dei epitelio germi-
nal, diagnosticindosele el Hlamado “sindrome de Klinefelter”, anormalidad somatica
{cuya existencia fué celosamente ocultada por los eonyuges inclusive a sus familiares més
proximos) que consiste, segdn informa el Presidente de laSeccion de Endocrinologia de la
Academia de Ciencias Médicas de Catalufia y Baleares (folios 91 y 92}, en un hipogonadis-
mo masculino, hipergonaddtropo, cromosdmicamente determinado y caracterizado por
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grandos varizbles de insuficiencia de los tdbulos seminiferos y disminucidn de la funcién de
las células de Leydig, que se debe, de manera principal, a la presencia de cromosomas X
supernumerarios, y que es susceptible de tratamiento dirigido a la correccién sustitutiva de
la deficiencia androgénica para permitir una virilizacién adecuada, pero que -y esto es de-
¢isivo- produce infertilidad irreversibie; b} ¢l informe eserito emitido por el Dr. R. (folio
329), aunque coincidente en el diagndstico, afiade que “no se puede descartar la posibili-
dad de que el algin momento tuviera semen de caracteristicas con suficiente fertilidad du-
rante el periodo del tratamiento, dado que en este periodo en el examen fresco del semen
se observan ¢spermatozoides con morfologia dentro de los limites de la normalidad™, pero
el valor de esta manifestacién queda mediatizada por el hecho de que el paciente dejo de
acudir 2 la consulta de dicho facultativo ¢n el mes de agosto de 1976, antes, por lo tante,
de la presumibie época en que fueron engendrados los nines; ¢} 12 afirmacion de que la de-
mandante tuvo un aborto al poco tiempo de la boda, ha quedado desmentida merced a es-
crito redactado por ¢l ginecdlogo que supuestamente la atendié {folio 374); d) existe un tes-
tigo, Don E.M. , que narra que cuando las relaciones no empezaban a ir bien en el matrimo-
nio, el Sr. B. le manifestd vartas veces que habia una cosa muy importante entre los esposos
que no se dir{a si las cosas se solucionaban, pero que posteriormente fué asucasay le reco-
nocidque los hijos no eran suyos (folio 76); ) el mismo demandado, al absolver la posicion
11 en la prueba de confesidn que se Hevd a efecto el 6 de octubre de 1984 en ef pleito de
separacion matrimonial viene implicitamente a admitir que ef padre de los menores es otro
{felio 262}, v {) dentro de este contexto adquicre singular relevancia la reiterada negativa
dei 5r. B a someterse a la prdctica de los pruebas bioldgicas propuestas por la actora, a pesar
de que fué requerido para ello en tres ocasiones, las dos Gitimas con la advertencia expresa
de gue esa conducta podria ser valorada como reconocimiento de tos hechos afirmados en
la demanda; conjunto de factores de los que infiere esta Sala que ., efectivamente el marido
carece de capacidad para procrear y que por consiguiente, no es el verdaderc padre de los
dos hijos alumbrados por su esposa, con lo que se cumple el presupuesto que hace viable
el estudio de la accidn positiva de paternidad y principal de las dos ejercitadas.

&, S1la determinacion de upa filiacién exiramatrimoenial ha de ser, porlo general, tarea
de empenio cuando no existe voluntad de reconocerla por parte del progenitor, expresa o
tacitamente exteriorizada, en el caso de autos esta natural dificultad para constatar [a ver-
dad bioldgica se acrecienta, de una parte, a causa del secreto de que los conyuges compro-
badamente rodearon {prueba testifical -folios 73 a 79-} la imposibilidad del maride para en-
gendrar y, por ende, todo lo relativo a la concepcidn de los ninos, y, de otra, por al conduc-
ta procesal, de nula colaboracion. observada en todo instante por el denunciade como au-
téntico padre; ello no obstante, procurande valorar curdadosamente cuantos elementos
pueden ser reveladores de la realidad, se adquiere el convencimiento de que el demandado
en rebeldia es €l padre bioldgico de los menores; porque: a} al no existir en la actualidad
ninguna relacidn de afecto que una a la actora y al Sr. S. ¥ no constando tampoco gque &ste
disfrute de grandes medios de fortuna, no se descubre otro motivo razonable para gue la
madre -persona a quien el dictamen pericial psicoldgico atribuye en otros rasgoes, un buen
control en sus reacciones emotivas, un caracter reflexive ¥ poco propenso a situaciones fic-
ticias y gran sensibilidad ante la injusticia {folios 130 a 144)- Je impute, de manera piiblica
e inequivoca, la paternidad de sus hijos, que la veracidad del aserto, b} esta debidamente
acreditado en la litis merced a los documentos unidos a los folios 43a 62, 64 y 65y, en parte,
por la confesion del mismo Sr. §. {posicion 2+ -folio 370-), que cuando la actora y su hija
B.. que tenfa entonces 6 meses de edad, se desplazaron a Parfs en el mes de julic de 1980
a fin de que cierto especialista tratara 2 la nifta de los problemas respiratorios que padecia,
el dicho demandado recomendé el nombre del médico y estuvo con eilas en 1a capital fran-
cesa, hospedéndose todos juntos -y ocupando la misma habitacién- en el “Hotel Cocorde
La Fayette”, cuya factura, expedida a nombre del S1. S. y que ascendia a un total de
1.992'75 frances, no fué abonada, cuande menos integramente, por éste, sino que 1.500
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francos o fueron mediante tarjeta de crédito con cargo a la cuenta corriente gue el matri-
monio tenia abierta a su nombre en la entidad bancaria, de Palma de Matlorea donde tra-
baja el marido, hechos insolitos que ponen de relieve una preocupacion y cuidado por Ia
salud de la nifia en el Sr. 8. que parecen comportamiento propio de un padre, 1a intimidad
que tenia con la recurrente y, desde luego, una cierta convivencia en que asi fuera entre los
que hoy son parte en el presente litigio; ¢) fa rebeldia procesal, ciertamente, no implica con-
formidad con las alegaciones de la demanda, pero sin duda tampoco es la mera pasividad
la conducta esperable en la generalidad de las personas ante fa piblica afirmacion, de tan
honda trascendencia a 10dos los niveles, de que se es padre extramatrimonial de dos hijos,
si se sabe o s¢ lienen motivos para sospechar que esa relacién de paternidad atribuida no
es auténtica; y d) el repetido demandado rampoce consiniié, sin dar explicaciones de su ac-
titud, que se practicaran las pruebas bioldgicas tendentes a2 averiguar la realidad de las filia-
ciores controvertidas por medios cientificos, a pesar de que fué requerido al efectopor tres
veces, las dos dltimas, por acverdo de esta Sala, con ta advertencia expresa de que la nega-
tiva a prestar su colaboracion podria ser valorada en ia sentencia como reconocimiento de
la realidad de los hechos que se le imputan; este género de pruebas, mediante las cuales hoy
en dis es factible no solo excluir fas paternidades dudosas, si que, inclusive, afirmar con
sito grado de probabilidad cud! esla verdadera, estd expresamente admitido por €l articulo
127 del Cadigo Civil, siendo licito entender que la explicita recepcidn de tales procedi-
mientos probatorios en nuestro ordenamicnto conlleva también ia de los poderes procesa-
les gue sean precisos para su empleo; ef Jegisfador, sin embargo, no ha dictado por el mo-
mento norma alguna para regular la situaciéa que se produce cuando cualquiera de los in-
volucrados rehidsa ponerse a disposicion de los peritos o, simplemente, permitir que se le-
ven a cabo sobre su cuerpo las operaciones que son imprescindibles -por minimas e inocuas
que resuiten- para ¢l desenvolvimiento y éxito de la pericia, a diferencia de lo que sucede
en los ordenamientos de otros paises. donde unas veces, la negativa injustificada a some-
terse 2 ia inspeceién heredobioldgica es sancionada con multa disciplinaria y, caso de per-
sistencia, se autoriza ¢l recurso a los apremios directos, especialmente la conduecidon por
la fuerza, que es la solycidn del derecho alemdn, o bien se equipara la negativa a la confe-
sidn, o da lugar a la inversion de la carga de la prueba, como ocurre en el derecho suizo, o
se faculta al Juez para extraer libremente argumentos de prueba del rechazo injustificado
dc tas partes a consentir [a inspeccién sobre su persona, como establece el articulo 116 pa-
rrafa 2° en relacidn al 118 del Codigo de Procedimiento Civil [taliano; en nuestro Derecho,
na obstante esa laguna legal, supuesto que nadie puede ser cogrcitivamente compelido con
“vis fisica™ a la verificacion de andlisis sobre el propio cuerpo, segdn declara de manera in-
cidental la sentencia del Tribunal Constituctonal de fecha de 7 de octubre de 1983, y tenien-
do en cuenta que otros medios de coaccidn no estan especificamente previstos en das leyes
procedimentales, como parece exigibles para su uso; que, ademas, pueden no resuitar efi-
caces por preferir el interesado soportarios antes que ceder 2 1a realizacidn de una pericia
de ia que pueden derivarse para €l consccuencias mucho mas gravosas y que, en fin, pue-
den provocar también dificultades de tipo practico insalvables, dado que las muestras nece-
sarias para los analisis han de obtenerse de manera simuliines de todos los implicados, ro
debe de existir inconveniente en atribuir a la negativa irrazonada siquiera el valor probato-
rio de una manifestacidn procesal de que el demandado tuvo relaciones sexuales con la ma-
dre en condiciones que hacian posible la generacién de los hijos y de que, ademas, liene
la personal certeza de ser el auténtico padre: de un lado, porque sdlo el ternor a que se des-
cubra la verdad biclogica que i sujeto previamente conoce, explica su rechazo a facilitar
la practica de una prueba que le ofrece la oportunidad de desvirtuar iz demanda; de otro,
porque. habiéndosele instruido de manera precisa y concreta acerca de la transcendencia
juridica que podia darse a su conducta, i persistencia en la pasividad adquiere ya el sigri-
ficado inequivoco y concluyente de una admision y reconocimiento de hechos perjudiciales;
y como quicra que tampoco existen indicios de que la actora tuviera contacto carnal con
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otros hombres distintos en la época de la concepeidn, ni, por lo tanto, posibilidad de aplicar
una “exceptio plurium concubentium” que no ha sido invocada, se concluye que, verosi-
miimente, Don 1.8. es el real padre de los hijos que tuvo la actora y no el marido de elia,
en cuyo sentido procede, con estimacion del recurso y previa revocacién de la sentencia
apelada, dar lugar a los pedimentos que se contienen en la demanda con las consecuencias
registrales perlinentes.

7. Habida cucnta la indole de los temas litigiosos, relativos al estado civil de las perso-
nas, y la naturaleza constitutiva de las acciones ejercitadas, entiende esta Sala que £s 0por-
tuno hacer uso de la facultad que el articulo 523 parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiente Ci-
vil concede para no efectuar especial imposicion de las costas producidas en la primera ins-
tancia, sin que tampoco haya lugar 2 condenar a las partes al pago de las causadas en esta
alzada,

FALLQ: 1) Dando iugar al recurso de apelacion que interpone Daa. A.M.G. contra
la sentencia dictada por la Hma. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero
Dos de Palma de Mallorca con fecha de seis de mayo de mil novecientos ochenta y cinco,
se revocan los pronunciamientos de dicha resolucidn y, en su lugar,

2) Con estimacion de la demanda formulada por Daa. A.M. y previo rechazo de las ex-
cepciones alegadas por ¢l dernandado Don A.B.C., se declara que Don A B. noes el ver-
dadero padre de los hijos C. y B., que did a luz 1a actora los dias 16 de septiembre de 1977
y 31 de diciembre de 1979, respectivamente, ordendndose la cancelacidn de la inscripeién
dei Registro Civil que atribuye la paternidad de dichos menores al citado Don A B.

3%} Se declara que €l padre bioldgico de los mencionados C. y B. esdon J S .P. yse or-
dena que se proceda a inscribir debidamente en el Registro dicha paternidad.

4"y No s¢ hace especizl pronunciamiento en cuanto at pago de las costas producidas en
ambas instancias.

Por la rebeidia del demandado Sr. S., notifiquesele esta sentencia en ta forma prescrita
en los articulos 282 y 283 de Iz Ley de Enjuiciamiento Civil, si en término de tres dias no
se insta st notificacion personal. {Ponente: D. Fco. Javier Muifioz Giménerz).

67

67. TERCERIA DE DOMINIO. Litisconsorcio pasivo necesario del
ejecutante y ejecutado; posikilidad, sin embargo, de -como sucede en el
caso de autos- entablar demanda contra el ¢jecutante y posteriormente,
en autos distintos, contra el ejecutado, procediéndose a la acumulacidn
de ambos asuntos, constituyéndose asf regularmente la litis. Prueba de
los documentos privados frente a terceros: se apreciard segin ¢l conjun-
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to de la prueba, a pesar del tenor literal del art, 1.277 C.C.. Transmision
de la propiedad con anterioridad a la anotacién preventiva de embargo
en el registro de la Propiedad, adn estando la finca inscrita a nombre del
¢jecutado, Estimacion de la terceria de dominio. Sentenciade 13 de Mar-
zo de 1,987

FUNDAMENTOQOS DE DERECHO: 1°. La sentencia recaida, que estima Iz terceria
de dominio en los autos de Ios juicios declarativos de menor cuantfa nimeros 1015y 1790,
ambos del afio 1983 del Juzgado de Primera Instancia ndmero Uno de esta ciudad, acumu-
lados, es apelada por el Abogado del Estado por lo siguientes motivos: &} por no estimarse
la excepcion de falta de litis consorcio pasivo necesario; v b) por basarse en un documento
privado cuya fehacienda no puede admitirse 2 tenor del articulo 1227 del Cédige Civil.

2". La excepcién de falta de litis consorcio pasivo necesario, apreciable de oficio en
cualquicr momento -Sentencias de 3 de Gctubre y 30 de Noviembre de 1977 y 22 de Junio
de 1984, entre otras muchas-, que ha de entenderse referida 2 todas aguelias personas que
resulten o puedan resultar afectadas por la concreta pretension actuada en el proceso, por .
estar integrados en una relacitn juridica extra procesal o de derecho material-contractual
o extra contractual- que les alcance -Sentencias de 9 de Marzo de 1982 y 24 de Febrero y
10 de Octubre de 1983, entre olras-, ortodoxa consecuencia del principio de que nadie pue-
de ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, se articula por ia parte recurrente con
base en que l2 acumulacidn de los procesos llevada a caboe no subsana los defectos de que
adolecian cada uno de ellos, y en el presente caso, los autos de terceria de dominio n? 1315/
83 se incoaron Gnicamente contra el Estado-ejecutante- y los autos n” 1790/83, solo contra
la entidad T. y O. §.A_ -ejecutada-, adoleciendo pues ambos procesos del mismo defecto
procesal: el no haberse dirigido ninguna de las demandas instauradora de dichos juicios
contra el ejecntante y ejecutado. como preceptua el articule 1539 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sin que sea posible subsanacidn alguna, ya que segin la apelante, cero més
cero esigual a cero -referido a que una demanda nula més otra demanda nula, da como re-
sultado un proceso nule-. Cierta la formula aritmética, pero no es de aplicacién al supuesto
que ahora se debate, en el que mas bien rige la regla aritmética de uno mas uno da dos, ¢n
cuanto fueron demandados, el ejecutante-¢l Estado-en el proceso n® 1015/83 y la entidad
ejecutada -T. y O, §.A.- en &l otro juicio, el tramitado ¢on el ndmere 1790/83, por lo que
en virtud de I2 acumulacion acordada, cuya providencia que asi 1o ordend no fué recurrida,
es incuestionable que e! procese, una vez acumulados los referidos autos, se sustancio con
el ejecutante y ejecutado como dispone el invocado articulo 1539, si bien la entidad ejecu-
tada fué declarada en rebeldia en primera instancia, en cuya situacién continiia en esta al-
zada; lo que determina el rechazo del primer motivo de impugnacion.

3¢ Conviene seaalar con referencia al segundo motivo de apelacidn, que la doctrina
harto reiterada en muitiples sentencias -por todas ellas, ia de 22 de Junio de 1982- de que
la terceria de dominio aparejz el ejercicio de una accion reivindicadora, ha sido Gitima-
mente matizada por lz sentencia de 29 de Octubre de 1984 del propio Tribunal Supremo,
al senalar que la accion actuada en la terceria de dominio, aunque con indudables analo-
gias, no siempre puede identificarse con la accién reivindicatoria, pues entre elias pueden
sefialarse notables diferencias, tales como que la accidn reivindicatoria se interpone por el
propietario no poseedor frente al poseedor no propietario, mientras que la terceria de do-
minio puede ejercitarse por el que posee ¢f bien indebidamente trabado, que ia accidn rei-
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vindicatoria se actua frente al poseedor o detentador, mientras que Ia terceria de dominio
se interpone frente al ejecutante que no posee ni detenta y frente ai ejecutadoe que, en mu-
chos casos, tampoco es poseedor, y finalmente, que la accidn reivindicatoria pretende la
recuperacion de la posesién, en tanto que la terceria se dirige al fevantamiento del embar-
go; conviendo mds a la naturaleza de la accion del tercerista el caracter de declarativa de
la titularidad sobre el bien embargado y consiguiente levantamiento de la traba.

4° La terceria de dominio, ya suponga el ejercicio de una accidn relvindicatoria, ya se
configure como una accidn declarativa de la titularidad scbre el bien embargado, requiere
para que prospere, la justificacion por el tercerista de los requisitos de titulo de dominio,
identificacion de 1a finca y perturbacicén de la posesién. Al haberse acreditado, y asi consta
reconocido por 1z entidad pitblica demandada, hoy apelante -orden Ministerial de fecha 11
de Abril de 1983 {folio 30)-, iz perturbacién de la posesidn por ia anotacién de embargo,
¢ identificado el inmueble objeto de la reclamacion como uno de los trabados por 1z Ha-
cienda Publica, queda circunscrita la cuesti6n litigiosa en determinar si el matrimonio ter-
cerista ha probado suficientemente la adquisicién del dominio de la finca trabada, en fecha
anterior al embargo.

5*. Al carecer los terceristas en esta litis, de presuncidn legal alguna a su favor de que
la finca embargada sea de su propiedad, recae sobre ellos la carga de tal prueba, que, “a
limine" y como presupuesto de admisibilidad de la demanda, ya se potentiza con la percep-
tiva del articulo 1537 de 1z Ley de Enjuiciamiente Civil de que “con la demanda de terceria
debera presentarse el tituio en que se funde, sin cuyo requisito no se le daré curso”; de
suerte gue los terceristas han de probar para que triunfe la accién promovida: aj su titela-
ridad dominical sobre el inmueble trabado, y b) que dicha titularidad ya la ostentaban
cuando se practicd €l embarge, origen de estas actuaciones (Sentencias de 22 de Junio de
1682).

6°. La titularidad dominical de la finca embargzada objeto de esta litis -bugalow n° 1,
planta Alta, Bloque primero del Conjunto de Bungalows “Sa Pobla™ dei Centro de Interés
Turistico Nacional “Las Gaviotas™ de la Bahia de Alcudia, procedente del predio La Albu-
fera de Alcudia y Son San Marti, término municipal de Muro- consta inscrita en el Registro
de 2 Propiedad de Inca a favor de la demandada T. y O. 8. A, entidad declarada en rebel-
dia, por lo que a tenor del principio hipotecario de legitimacior registral -pérrafo primero
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria- se presume que el dominio de dicha firma urbana per-
tenece a su titular registral; presuncion legal que daba su naturaleza “iuris tantum”, puede
ser destruida por prueba en contrario {articulo 1251, apartado primero, def Cédigo Civil}.

7°. La parte apelante niega eficacia probatoria respecto a ella al documente privado de
comparz de los terceristas de iz finca embargada (folios 6871}, por carecer de fehaciencia
su fecha -9 de mayo de 1977- respecto de terceros, a tenor del articulo 1227 del Codigo Ci-
vil. A tal efecto conviene recordar, que la fuerza probatoriz de los documentos privados
ticne que ser estimada, unas veces, entre los que los suscriben, yotra, en relacion aterceras
PErsONas, ¥ SieMmpre €8 Preciso examinar si se consideran por sf solos ¢ aisladamente o en
cuanto se aprecian en relacion arménica o de conjunto con otras prucbas practicadas, por
lo que no es posible sentar una regla general respecto a ella, pero si concretar en cada caso
litigioso lo que fuese procedente, dado su singular fisonomia y siempre dentro de los requi-
sitos establecidos por las Leyes, de donde se sigue que si ¢l articulo 1227 det Cédigo Civil
exige que la fecha de un documento privado se cuente, para terceros, desde que ocurra al-
guno de 10s tres supuestos que cita, porque ellos determinan de un modo indudable [a cer-
teza de la fecha en que |a veracidad de esa fecha se pueda admitir desde que se comprueba
con relaciGn a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simulacion (Sentencia de
10 de Enero de 1929). '
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8°. Del conjunto de Ia prucba practicada se estima que el 9 de mayo de 1977 los terceris-
tas adquirieron por compra a 1z entidad T. y O. 8. A., por el documento privado que obra
a los folios 68/71 de los autos principales, la finca embargada objeto de esta litis. Aprecia-
cidn que se basa: a) en las ocho letras de cambio que se acordaron librar en dicho documen-
to privado para pagar el precio aplazado de la compra y los intereses convenidos por dicho
emplazamiento, cambiales que constan negociadas por diversas entidades bancarias y
aportadas a autos por los terceristas (folio 13/20). b) en 1a declaracion del testipo don [.B.S.
que firmé dicho documento privado de compraventa como representante de la entidad
vendedora T. y Q. $.A., reconociendo comno auténtica y propia una de las firmas obrantes
en dicho documento {folios 88 y 79). ¢} Cédula de habilitacién del referido bungalow expe-
dida €l 24 de Mayo de 1977 a favor de don 1.5 B. -terceristas- como dueiio {folio 21). d) Bo-
letin de Instalaciones Eléctricas y contrato de Suministro de Energiz Eiléctrica de
G.E.S A. de fecha 12-5-77 y 8-6-77 respectivamente, referente al expresado bungalow, a
nonbre de don J.5.B. {folios 22 y 23). e} Recibo del impuesto de recogida de basuras de di-
cha finca urbana correspondiente zl ano 1981 2 nombre del Sr. 8. (folio 24}. £} Carta de fe-
cha 21.1 80 remitida por la Comisién de Acreedoresde T. ¥y O. 5. A adonJ.8.B. enlaque
se le hace saber que “en tanto hayan sido pagados la totalidad de los efectos por Vd. acep-
tadas, no serd posible que se eleve a escritura piiblica el acto de la compra-venta del Bun-
galow por Vd. adquirido, conforme se estimuia en el contrato privado extendidoensu dfa™
(fohio 28).

9. Acreditado que los terceristas adquirieron a propiedad del supradicho bungalow el
9 de Mayo de 1977 y que la anotacion preventiva de embargo del referido inmueble por im-
pago por la entidad vendedora T. y O. §. A, de impuestos a la Hacienda Piblica, se ilevo
a cabo el 23 de Agosto 1983 {folio 11}, es por lo que, procede la prosperabilidad de fa ter-
ceria formulada, lo que determina, previa desestimacion de la apelacion deducida, la con-
firmacion de la sentencia impugnada.

10°. La Ley de Enjuictamiento Civil en su articulo 710, apartado segundo, dispone que
la sentencia confirmatoria © que agrave lz de primera instancia debera contener condena
en castas al apelante, salvo que la Sala estime motivadamente que concurran circunstan-
cias excepcionales que justifican otro pronunciamiento, circunrstancias que no se danen el
presentc caso.

FALLO: A} Se desestima el recurso de apelacién formulado por ¢1 Abogado del Esta-
docontra la sentencia de fecha siete de Marzo de mil novecientos ochentz ycinco enlos au-
tos de juicio de terceria de domino acumulados 1015/83 y 1790/83 del Juzgado de Primera
Instancia ndmero Uno de esta ciudad, dictada por el Timo senor Magistrado-Tuez dei Juz-
gado de Primera Instancia niimero uno de esta ciudad, de que dimanan ei presente roilo y
se confirma dicha sentencia si bien con la declaracion previa en su fallo de que se desestima
la excepcion de falta de litis consorcio pasivo necesario.

B) Se condena a la parte apelante al pago de ias costas de esta alzada,
Dada la rebeld{a de la entidad T. y . 5.A., notifiquesele esta resolucién en forma

edictal si en el plazo de tres dias no se 1nsta su notificacidn persenal. (Ponente: D, Julio A,
Liovet Alabau}.
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94. CONTRATOS. Calificacidn. Precontrato y contrato de compra-
venta: diferencias. Doctrina del Tribunal Supremo. El contrato de autos
no se limita a establecer las bases del contrato principal, sino que aparece
de manera indiscutida la voluntad de celebrar un auténtico contrato de
compraventa. Saneamientc por vicios ocultos: falta de prueba de los de-
fectos graves que hicieran impropia ta cosa para el uso a que se destina;
accion extemporanea a tenor del art, 1490 C, C, Sentencia de 14 de Abril
de 1986

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 19, En el acto de [a vista, la parte apelante solicito
s revocara la sentencia dictada en los autos de juicio declarativo de mayor cuantfa de que
el presente rolio dimana, en base a los siguientes argumentos: 1°) discrepa de la calificacion
juridica del pacto que une a las partes ya que entiende que se trata de una promesa de ven-
ta, no de un contrato de compra-venta, 2°) caso de estimarse una compraventa, la actora
deber reparar por via de sancamiento todos los defectos que presente la embarcacion, do-
tar a la nave de todos los accesorios que faltan con arregio a lo convenido en el documento
de fecha 7 de junio de 1983 y entregar su documentacion administrativa, descontdndose de
la parte del precio ain adcudada las cantidades que el demandado haya pagado 4 terceros
por la reparacién de defectos que la embarcacién tenia cuando se puso a su disposicita el
10 de julio de 1983, por amarre y cualquier otro gasto derivado de la inmovilizacion de la
nave y con deduccién igualmente de todos los gastos, tasas, derechos, honorarios y costas
satisfechos por €1 Sr. E. por causz de la indebida ejecucion de las dos letras de cambio con
nominal de 250.000 y 300.000 pesetas, respectivamente, entregadas por aquél, a la firma
del contrato, a la entidad actora.

2°, El contrato preparatorio, preliminar o precontrato es una convencion por la cual
dos o m4s personas se comprometen z hacer efectiva en tiempo futuro ta conciusion de un
determinado contrato que por el momento no se quiere 0 no se prede celebrar, y por tanto
ias obligaciones que contraen los otorgantes de €ste, no son ias de entregar la cosa y pagar
el precio, sino solamente Ia de lievar 2 término [z promesa hecha de vender y comprar, en
definitiva, la de otorgar la compra-venta prometida, ya las Sentencias del Tribunal Supre-
ma de fecha 15 de marzo de 1945, 11 de noviembre de 1945 y 20 de marzo de 1944 estable-
cian que, admitidos en nuestro derecho como contratos distintos el de compraventay el de
promesa bilateral de comprar y vender, preciso se hace para fijar la diferencia entre uno y
otro atender ai contenido de las obligaciones que respectivamente engendra, en término
que, si uno de los contratanies se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar
por ella un precio en dinero ¢ signo que lo represente, la fipura que surge es lade unacom-
praventa, a tenor de lo dispuesto en el articelo 1445; mientras que silas partes, atin estando
de acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato se obligan a la prestacién de un fu-
turo consentimiento encaminado a celebrar una compraventa posterior, aparece un ¢on-
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trato preparatorio consiste £n que 2 lo que las partes se comprometen es a celebrar un fu-
turo contrato sobre las tineas del primero, que por ello mismo puede calificarse de autén-
tica ley de bases del siguiente, ¥ cuya fuerza vinculante queda atemperada a o gue deriva
de su propta esencia consistente en “obligarse a obligarse”; planteados asf los términos de
la cuestion debatida y tras un detenido examen de los documentos suscritos por las partes
litigantes en fecha 7 de junio de 1983, se considera un contrato enfirme, al contener enél
todos los requisitos exigidos por ei articulo 1445 dei Cédigo Civil para el perfeccionamien-
1o de la compraventa, pues no s¢ limita a establecer as bases o lineas del contrato principal,
con la obligacién de desenvolverlo en el futuro, y se pone de manifiesto de manera indubsi-
tada la voluntad de celebrar un auténtico contrato de compraventa, desprendiéndose estas
afirmaciones: 1°} de que se delimita la cosa que se transmite, estando el objeto del contrato
perfectamente identificado (folio 13}; 2°) se determina el precio, y las cantidades entregaas
por la compradora se reciben come papgo a cuenta de la venta (folio 14); 3°) no se fija plaze
alguno para la celebracidn del presunto contrato definitivo prometido y 4°) la compraventa
empez6 a consumarse al haber pagado la compradora parte del precio y haberse entregado
la embarcacién por el actor en fecha 10 de julio de 1983 (documental del folic 14 y prueba
de confesién en juicio de la parte demandada 2! absolver as posiciones 5,6, 7y 17).

3°. Sentado en el apartado anterior que el contrato objeto de debate lo es de compra-
venta, se impone examinar si la embarcacidn adolecia de algén vicio oculto, como denun-
cia [a parte apelante y si concurren los requisitos necesarios para que puedan ser objeto de
saneamiento; y en este sentido, de la prueba practicada se desprende: 1°Y que el comprador
recibio la embarcacién ef 10 de julio de 1983 {hecho reconocido por el demandado en la
prueba de confesién), 2°} que desde el 10 de julio de 1983 ¢l apelante utiliza y disfruta la
embarcacion, habiendo realizado ese mismo verane diversas salidas en la nave (prueba tes-
tifical de los folios 68 y 69, al contestar a la 4°, 5° y 7° pregunta}, 3°} las facturas presentadas
por el demandado por reparacicnes de la embarcacion son de fecha 20 de octubre, 26 y 30
de noviembre de 1983 y 8de febrero de 1984 (folios 37 y siguientes), 4°) segiin se desprende
de lo actuado la primera reclamacién efectuada por el comprador lo fu€ en fecha 4 de octu-
bre de 1983 a través del requetimiento notarial del folio 17, en que denuncia la existencia
de *varios desperfectos gue tenia la embarcacién en el momento de la compra”, sin espe-
cificar en que consistian los pretendidos deterioros, y no consta ejercitar accién alguna
contra la vendedora hasta la presente demanda reconvencicnal, y por tanto después de!
plaze legal de seis meses contados desde la entrega de la cosa vendida {1490}, 5°} 1a embar-
cacién se adquiria “usada” y normalmente en este tipo de compraventas el precio est en
funcién al estado de conservacion de Io que constituye su objeto, estade que si bien el com-
prador manifestd desconocer por no hallarse la pave en Mallorca, {prueba de confesién en
juicto al absolver las posicicnes 10 al 15, del folio 77), dicha afirmacidn est4 en contradic-
cién con las manifestaciones del actor y la documental del folio 75 en que se desprende que
la embarcacién tuvo su entrada en el Club Nautico de El Arenal el 10 de mayo de 1983;
en definitiva: 1°} no ha probado la parte demandada hoy apelante, como asi le incumbia,
la preexistencia a la venta de unos defectos graves que hiciera la cosa impropia para el uso
a que se fa destina o disminuye de tal modo este uso que haberle conocido el comprador
no [z habria adguirido ¢ habria dado menos precio por ella, no siendo suficiente a tales fi-
nes el informe pericial del folio 99, que después de afirmar que la embarcacidn actualmente
esta en condiciones de navegar y que en la misma se han efectuado las reparaciones o repo-
siciones que se detallan en tas facturas presentadas en autos, llega a la conclusion que el <i-
tade velero en julio de 1983 no estaba en condiciones técnicas de navegar ni 2 motor ni a
vela, lo cual excede de lo que era €l objeto de la periciz, y no es acreditativo de que tales
desperfectos no fueran conocidos por el comprador, ni preexistentes a la venta; y 2°) la ac-
cifn no se ha ejercitade en el plazo de caducidad que contempla el articule 1490 del Codigo
Civil.
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4°, En relacién a la alegacion de la parte apelante de que Iz nave no se entregd con los
accesorios pactados, ya que linicemente s¢ entregaron los aros salvavidas, efectivamente,
en ¢l documento sucrito por las partes en fecha de 7 de junio de 1983 se establece, después
de detallar el tipo de embarcacién, motor y algunos accesorios que “ademais incluiremos:
una baterfa méds de 65A, dos aros salvavidas, cuatro chalecos homologados, y un paquete
de cohetes y bengalas”, v el propic actor admite implicitamente esta omision al silenciar en
¢l escrito de réplica cualquier referenciz a [z entrega de los citados acceserios, por [o que
en este inico aspecto debe ser admitido el recurso de apelacién, ya que la peticién de entre-
pa de la documentacion no puede ser estimada; pues se trata de una obligacién comple-
mentaria de la compraventa, que no se ha pactado debiera cumplirse en ¢l mismo momento
de la entrega de la nave, y el actor no est4 actualmente en condiciones de exigir al haber
satisfecho dnicamente 650.000 pesetas del total precio de 2.150.000 pesetas, y por dltimo,
tampoco puede admitirse [a alegacién del demandado de que procede descontar del resto
del precio adeudadoe de 1.500.000 distintas cantidades que se detallan en el apartado prime-
ro de los presentes fundamentos de derecho, ya que: 1°) en cuanto a las facturas por la re-
paraci6n de la embarcacién, no deben ser a carge del vendedor, por los motivos antertor-
mente expuestos de no haber acreditado la existencia de unos defectos graves, antetiores
a la venta y desconocidos por el comprador; 2°) en relacién a la deduccién por gastos de
amarre, su pago es competencia exclusiva de |z parte demandada, que desde ¢l mes de julio
de 1983 viene disfrutando y utitizando la embarcacidn, y 3°) en lo referente a los gastos, ta-
sas, honorarios y costas pagadas por €l 5r. E. por la gjecucion de las cambiales entregadas
por éste a la actora a la firma del contrato, son a cargo del demandado ya que ia produccion
de estos dispendios es imputable Gnicamente a dicha parte, al no haber cumplido puntuai-
mente con su obligacion de pago.

5*. En base a lo expuesto procede estimar en parte el recurso de apelacidn interpuesto
contra la sentenciz dictada en los autos de juicio declarative de menor cuantia de que ¢l
presente rollo dimana, por el limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de primera instancia
n® i de esta civdad, y revocar parcialmente la citada resolucidn, en el sentido de estimar |
pedimento de la demanda reconvencional y declarar que la compania B.N. 5. A. debe en-
tregar al comprador los accesorios detailados en el documento de 7 de junio de 1983, con-
firmandose los restantes pronunciamiento de la resolucién impugnada.

6". No procede hacer expresa imposicion de las costas de ia presente alzada al haberse
admitido en parte el recurso de apelacion y de acverdo a lo dispuesto en el articulo 896 de
ia Ley de Enjuictamiento Civil.

FALLO: 1) Se estima parcialmente el recurso de apelacidn interpuesto contra la sen-
tencia dictadza en l0s autos de juicto declarativo de menor cuantia de que presente rolio di-
mana, por el Procurador Don I.C.P., en nombre y representacion de Den FEM., yen
consecuencia se revoca cn parte la resolucidn impugnada, ¢n cuanto se estima la peticidn
reconvencional de declarar que la Compania B.N. 5. A. debe entregar al comprador los ac-
cesorios detaliados en cl documente de 7 de junio de 1983, en el sentido indicado en el
apartado 4° de los fundamentos de derecho, confirmédndose los restantes pronuaciamien-
tos de la sentencia recurrida.

2°3 Mo se hace expresa condena de las costas de esta alzada. (Ponente: Dona. Maria
Rosa Rigo Rosselld).
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96. CONTRATO DE PRESTAMO. Excepcién de falta de legitima-
¢ién activa: inexistencia por cuanto los demandantes ostentan la cuali-
-dad de herederas del finado y pretenden en juicio el pago por demanda-
do a los herederos de las cantidades que adeuda al causante. Excepein
de falta de litis consorcio activo: inexistencia al ser reiteradamente decla-
rado por la jurisprudencia que cualquier coheredero puede ejercitar en
provecho comun las acciones del causante y las nacidas luego de su muer-
te en favor de la herencia. Nulidad del préstamo por usurario: improce-
dencia, toda vez que el interés del 20% anual pactado no es notablemen-
te superior al normal del dinero {art. 1° Ley de 23 de Julio de 1908, sobre
usura}. Supuesto de consignacién cuando varias personas tengan dere-
cho a cobrar (art, 1176., 2° C. C.). Sentencia de 15 de Abril de 1986

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1. Frente al accion ejercitada por dofia M.C.,
dona M.L. y dofia M.L.Be. M.M., hijas de don L.Ben. M., fallecido el uno de marzo de
1983 en Phutek {Bangkok-Tzilandia-) para que se deciare que el demandadoden F.Bon.J.
esdeudor a los herederos de dicho causante, de siete miliones de pesetas -importe del capi-
tal del préstamo que el dia 13 de Noviembre de 1981 don C.Ba. en nombre y representa-
ciondel Sr. Be M. concedid al Sr. Bo.J.- més ios intereses correspondientes a los trimestres
comprendidos entre el 13 de febrero de 1983 al 13 de agosto de 1984, asi como los de los
sucesivos trimestres guc vayan venciendo desde esta dltima fecha, a razén de 350.006 pese-
tas cada trimestre y se condene al demandado 2 satisfacer las referidas cantidades, la parte
demandada, tras alegar que el expresado préstamo es nulo por usura al haberse estipulado
un interés leonino del 20 por ciento anual, que no tuvo més remedio que aceptar dada su
precaria y angustiada situacion econdmica, de recenocer no haber devuelto la suma presta-
da, alegando desconocer quien es el herederc del Sefior Be.M. al haber sido requerido no-
tarialmente por dofia F.E.P., vecina de Bilbao, manifestandole que existe un testamente
oldgrafe de dicho causante que le nombra heredera y le notifica que se abstenga de efectuar
pago alguno referente af préstamo que no fuese a ia requirente, ya que en caso contrario
se entenderén indebidamente satisfechas las cantidades que entregase y por tantc no libe-
ratorias de 1a deuda (folio 60}, opone la excepcién de falta de accidn y de legitimacién ac-
tiva de las demandantes y postula que se desestime la demanda v se declare: a} Que es nulo
¢l referido contrato de préstamo; b} Que como consecuencia de ello, el Sr. Bo. noesta obli-
gado a abonar a los herederos del seftor Bo. cuando se acredite tal condicién, el interés del
20 por ciento pactade; y ¢} Que de la cantidad principal de 7.000.000 pesetas cedida al se-
fior Bo. se debe descontar, cuando se praduzea el pago, la suma de 1.750.000 pesetas entre-
gadas por el sefior Bo. indebidamente, por mera tolerancia o desconocimiento, en concep-
to de intereses leonines. Tales peticiones reconvencionales fueron rechazadas por la con-
traparte, afirmando que ¢l reconocido préstamo no es usurario por no ser desorbitado el
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interés pactado y haberlo asi admitido €l propio sefior Bo, al afirmar haber pagado los in-
tereses de los cinco primeros trimestres, que ascienden a un total de 1.750.000 pesetas.

2°. Razones de 16gica y adecuada exposicién de las diversas cuestiones litigiosas plan-
teadas ¢n el escrito de contestacion a la demanda inicial, escrito carente de congruencia y
de sistemética, determina que se proceda a examinar en primer lugar, y asi lo hace la Juez
“a quo”, “la excepcidn de falta de accién v de legitimacidn de las actoras que se deduce™,
segin el demandado hoy apelante, al “no saberse actualmente quién es el heredero de don
L.Be".

3°. Es incuestionable que ias actoras son legitimarias de su padre -don L.Be.M .- y que
por documento piiblica que no consta que haya sido declarado nulo o ineficaz -cuaderno
particional protocolizado (folios 10/19)- se les reconoce el cardcter de herederas testamen-
tarias del sefior Be.M. -testamento abierto otorgado en Bilbao ] 29 de Octubre de 1964-,
sin que el testimonio de las actuaciones judiciales practicadas por el Juzgado de Primera
Instancia ndmero siete de Bilbao obrantes como folios 104/140, en las que consta auto de
dicho Juzgado de data 18 de febrero de 1985 que declara justificada la antenticidad e iden-
tidad del testamento otorgado por Don L.Be. M., fechado y firmado el 6 de Diciembre de
1970 y continuado en el mismo pliggo, fechada y firmada la continuacidn el 28 de Diciem-
bre del mismo ado y acuerda la protocolizacién de las diligencias practicadas (folios 138/
140}, les prive de la “legitimatio ad causam” a los efectos de esta litis, avin cuando en la con-
tinuacién del referido testamento oldgrafo, el testador manifiesta su voluntad de deshere-
dar a fodos y que pasen todos sus bienes a dofia F.E.C. {folio 113), pues la pretensién de
las demandantes es que e! demandado, hoy apelante, pague a los herederos 1as sumas que
adeuda al fallecido sefior Be. M. por el préstamo de 7.000.000 pesetas que en un dia recibié
de dicho causante; lo que conlleva la desestimacién de la excepcidn que, esgrimida por el
demandado, fué acogida por la Juez “a quo”. Tampoco puede prosperar la excepeién de
falta de litis consorcio necesario activo, invocada por el Letrado de la parte recurrente en
el acto de la vista de esta alzada, por no actuar come actora la sefora E.P., pues es doctrina
reiterada por la jurisprudencia que cualquier heredero, y a las actoras se les reconoce,
COmO ¥a se expuso, tal cualidad a los efectos de esta litis, puede ejercitar en provecho co-
mun las acciones que correspondian al causante y las nacidas luego de su muerte en favor
de la herencia, paralo cual no ¢s menester el apoderamiento conferido per los restantes su-
cesores (sentencias de 26 de Junio de 1984, 4 de Julio de 1960, 17 de Mayo de 1963, 30 de
Septiembre de 1974, 5 de Febrero de 1975 y 16 de Mayo de 1978, entrc otras); ni pucde
triunfar la excepcion de falta de litis consorcio necesario pasivo, invocada igualmente por
la citada Direccion Letrada en dicha vista y articulada por no haber sido vocada a este jui-
cio dona F E.P., ya que dicha sefiora no tienc relacidn aiguna con la obligacion de pagar
la deuda que tiene pendiente €l St. B.J, cuyo cumplimiento se postula en beneficio de los
herederos.

4°. Entrando en el exdmen de la cuestién de fondo, consta reconocido en autos que ¢l
demandado, aqui recurrente, recibié en esta ciudad el trece de Noviembre de 1981 de Don
C. B. A_, que actuaba en nombre y representacion del St. B. M., 7 millones de pesctas en
concepto de préstamo, fijandose como plazo de diche préstamo dos afos a partir de la ex-
presada fecha y un interés del veinte por ciento anual, a pagar por trimestres vencidos (fo-
lio 1), y al haber vencido €l plazo estipulado surge la obligacidn del demandado de devolver
la suma prestada y pagar los intereses vencidos y no satisfechos (articulos 1753 y 1755 del
Cddigo Civil, respectivamente).

5°, El demandado, St. B. ]., opone a la pretensidn de adverso de que pague los intere-
ses convenidos, que el préstame es nulo por ser usurario a tenor de lo dispuesto en el apar-
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tado primero del articuls 1° de la Ley de 23 de Julio de 1908, sobre Usura, ya que se estipu-
16, segiin dicha parte, un interésieonino del 20 por ciento anual que no tuvo més remedio
que aceptar, dada su precaria y angustiada situacién. Para peder calificar de usurario un
préstamo es indispensable, conforme al articulo 1° de la Ley Especial, salvo otros supues-
tos, que el interés pactado sea notablemente superior al normal del dinero y manifiesta-
mente desproporcionado con las circunstancias del caso {Sentencia de 1 de Febrere de
1957}, lo que no acaece en &l caso que se contempla, ya que el interés del 20 por ciento
anual, a abonar por trimestres vencidos, sin garantia real aiguna, no erz en la época en que
se concertd -Noviembre de 1981- notablemente superior al normal, pues los que se estipu-
laban por entonces por las entidades bancarias en los préstamos que concedian a los parti-
culares, con garantia personal, venian a resultar, sumando comisiones, primas y otroscon-
ceptos, entre ellos gastos de poliza, a dicha cuantia: el 20 por ciento anual. Hay que resal-
tar, como complemento de lo que se acaba de exponer, los siguientes hechos acreditados
en autos; a) que el referido préstamo, €1 Sr. B.J. o concertd y firmd con don C.B.A., her-
mano politico suyo {posicion 1¢; folio 103), no siendo l6gico que entre parientes préximos
se estipulara, a favor de un tercero, un interés que la parte demandada apelante califica de
leonino. b) que el aqui recurrente pagd los cinco primeros plazos trimestrales de interés del
préstamo a razén de 350.000 pesctas cada uno {posicién 3. folic 103}, por lo que durante
afo y medio no estimd que ef préstamo fuese usirario; y ¢} sélo después del fallecimiento
del Sr. B.M. -1° de Marzo de 1983 (folic 3} el hoy apelante dejo de pagar los intereses tri-
mestrales convenidos -el (llimo trimestre cuyos intereses ha pagado el Sr. B.J., segin lo
declarado por las partes, ¢s ¢l que se inici6 el 14 de Noviembre de 1982 y finalizo el 13 de
Febrero de 1983-.

6°. Al ro estimarse usurario el referido préstamo, cae por su base tanto la oposicion for-
mulada a 12 demanda inicial, como 1as peticiones reconvencionales instadas, ya que tanto
aquella como estas, estan arficuladas con base en ser, que no lo es, usurario el supradicho
préstamo, lo que da lugar a estimar la demandz instauradora de esta litis y a desestimar to-
das las peticiones reconvencionales instadas y por elio al triunfo de 12 apelacion deducida.

7°. El desconocimiento que el demandado expone en el hecho 5° al 6° de su escrito de
contestacién a la demanda, de que “Evidentemente, ¢l sehor B., no ha devuelto los
7.000.000 pesetas, por la sencilla razén, que no ha sabido a quien devolverlos™ tiene, desde
hace cerca de un siglo, clara y expresa sotucion en ¢l apartado segundo del articulo 1176 de!
Cadigo Civil que menciona, entre 0tros supuestos de consignacién, “cuandoe varias perse-
nas pretendan tener derecho a cobrar”,

8. El articulo 523, en su apartado primero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil precep-
ta que en los juicios declarativos 1as costas de primera instancia s¢ impondran a la parie
cuyas pretensiones hubicren sido totalmente rechazadas. La revocacion de 1a sentencia
apelada excluye toda condena de 1as costas de esta alzada.

FALLO: A) Se estima el recurso de apelacion interpuesto en nombre y representacion
de dona M.C.. dona M L. y dona M.L.B.M.M. contra la sentencia de tres de Octubre de
mil novecientos ochenta y cinco, dictada por la Ilma. Magistrada-Juez del Juzgado de Pri-
mera instancia niimero Dos de esta ciudad en 10s autos de juicio declarativo de menor
cuantia de que dimana el presente rollo y se revoca dicha sentencia y en su lugar s declara,

B) Previa desestimacién de la excepcion de faita de accidn y de legitimacion activa, se
estima la demanda deducida por la representacién procesa de dofa M.C. dona M.L. y
dona M.L.B.M.M_, contradon F.B.1., se declara que dicho demandado es deudor a Jos he-
rederos de don L.B.M. de los siete miliones de pesetas, importe del capital del préstamo
que et trece de Noviembre de mil novecientos ochenta y uno le concedio dicho causante.
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mas los intereses trimestrales vencidos desde el 13 de Febrero de 1983, a razdn de trescien-
tas cincuernta mil pesetas cada trimestre y se condena al Sr, B.J. a satisfacr las referidas can-
tidades a los expresados herederos. Se desestiman todas fas peticiones reconvencionales
formuladas y se absuelven de ellas a las actoras reconvenidas, Se condena iguatmente zden
F.B.]J. al pago de las costas devengadas en primera instancia.

C) Sin especial wmposicion de as costas de esta alzada. {Ponente: D Julio A, Liovet
Alabau}.

103

103. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Concepto y re-
quisitos. Doctrina del Tribunal Supremo. Estd regularmente constituida
la litis cuando los supuestos litisconsortes preteridos s0lo se ven alcanza-
dos por los efectos reflejos de la sentencia, pero no tienen un interés le-
gitimo, directo y personal. Arrendamiento de servicios. Pago efectuado
a personra distinta del titular del crédito: necesidad de consentimiento
del acreedor (art. 1162 C. C.}) para que éste tenga efectos solutorios.
Prueba de los hechos extintivos del derecho que se reclama: corresponde
al demandado. Sentencia de 22 de Abril de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1. La primera cuestion gue se ventila en esta al-
zada estriba en determinar si en el supuesto de autos se da la situacidn de litis consorcio pa-
sSive Aecesario en que la sentencia recurrida se apoya para, sip teper que entrar a analizar
los icmas de fondo planteados, absolver en la instancia a la demandada M. B. S.4 dela

. reclamacion que en sucontra formula la actora, ahorarecurrente, LM, 8. A . A tal respec-
1o debe recordarse que, como ensedia reiterada doctring jurisprudenciai recogida en multi-
tud de sentencias de innecesaria cita, para apreciar la concurrencia de dicha situacion pro-
cesal, que impone al actor 14 obligacidn de ejercitar su pretensién de manera unitaria frente
a unz pluralidad de sujetos, es menester acudir a la rclacién juridice-material debatida a
fin de comprobar si, por existir varias personas con un interés legftimo, directo, personal
y actuai en ella, tienen que estar todas presentes en el proceso para evitar la eventualidad
de que se dicten resotuciones contradictorias sobre una misma maleria ltigiosz o el riesgo
de que la que se dicte en aqué!, carezca de eficacia o sea de imposible ejecucion por afectar
a personas gue no fueron oidas ni vencidas en el juicio. Dado que en la presente lits la ac-
tora pretende la condena de s demandada 2l pago de la suma de 565,610 pesetas a que as-
ciende el importe de los servicios de mantenimiento y limpieza de edificios y locales que te
prestd en el mes de noviembre de 1984 por no reconocer eficacia liberatoria de la deuda al
ingreso de un talén representativo de esa cantidad que M.B. S. A efectud cn la cuenta co-
rriente n* 159-32550-29 que L.M. 5. A tenia abierta a su nombre en cierta sucursal del Ban-
code S, 8. A enPaima, claro es que la sentencia que decida si esa entrega pecuniaria es efi-
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caz o no & titulo de pago y si. por consiguiente, el débito, se ha extinguido o subsiste toda-
via, con la consecuencia, €n este Gitimo caso, de ser compelida Iz deudora a realizar la co-
rrespondiente prestacion en favor del acreedor, Gnicamente afccta de manera directa a los
sujetos de la relacion gbligacional, que son las partes litigantes, pero no a la referida enti-
dad bancaria, extrana por completo a la ¢sfera del arrendamiento de servicios, puesla po-
sibilidad de que un pronunciamiento estimatorio de la demanda provogque ulteriores accio-
nes de M.B. S.A. contra el Banco tendentes al recobro del dinero abonado, es una mera
repercusién refleja de fa sentencia, gue no motiva en absoluto la necesidad imperiosa de
su traida al proceso; por lo que pracede ef rechaze de la apreciada falta de litis consorcio
pasivo necesario y, con €1, la revocacion de la sentenciz apelada,

2". Para el adecuado examen de la ceestion de fondo conviene precisar que Son extre-
mos ficticos de relevancia que aparecen acreditados por la conjunta valoracion de los ele-
menios probatorios, los siguientes: a) M.B. 8. A. venia pagando los servicios de limpicza
y mantenimiento de edificios y locales que recibia de ia entidad actora mediante la periddi-
ca cntrega a ésta de talones expedidos en forma nominativa; b) para pago de los servicios
correspondicntes al mes de noviembre de 1984 1a demandada libro, otro taién nominativo
por importe de 565.610 pesetas en favor de L.M. $.A. pero, envez de dérselo ala hoy ape-
lante. procedid a ingresarlo directamente en la cuenta correinte n® 159-32550-99 abierta a
rombre de L.M. 8. A. en la agencta urbana del Banco de §. sita en la Plaza de Santa Cata-
lina en esta ciudad; ¢} dicha entidad bancaria, pese a que el talén carecia de la firma del re-
presentanie legal de ta actora abond en la cuenta corriente ese importe el dia 21 de diciem-
bre de 1984, con el efecto de reducir ef saldo en descubierto que presentaba fa cuenta a iz
cantidad de 355.825 pesetas (folios 13 y 14}, d) el mismo 21 de diciembre de 1984 la deman-
dante se dingid por via notanal al Director del Banco §., advirtiéadole que el ingreso del
talén se efectuaba sin su consentimiento y requiriéndole para que se lo entregara “a fin de
que el requirente pueda ir a cobrario directamente a la eatidad bancaria a que correspende
cltalén y con suimporte abonar el salario del personal”, a lo cual respondic el Director que
Gnicamente podria devolver el talén a la compania M.B. (folios 24 y 25}, y e) el siguiente
24 de diciembre L.M. 5. A. requirid notariaimente a M. B. 5. A. para que manifestarasicra
cierto que habia depositado el repetido talén nominativo en el Banco S ., explicara porqué
lo habia hecho sin tener instrucciones para ello y pedirle reclamara del Banco la devolucién
inmediata del talon para su entrega a “L.M. 5. A, sulegitima titular™, respondiendo la de-
mandada que “al saber que L .M. estaba en deuda con ¢} Banco pidié en varias ocasiones
al gerente de L. M. que los talones que le daba en pago de los servicios de limpieza 10s hi-
ciera efcctivos a través del Banco 5. El 8r. A te decia que si, pero luego no lo hacia. Esta
es la razon por la que en la dltima ocasidn de pago dispusiera el declarante que ¢ taién re-
ferido en el acta fuera ingresado directamente en el Banco 5. {folic 22 v 23).

3". Elarticulo 1162 dei Codigo Civil admite por excepeidn la validez del pago efectuado
a persona dishnta del titular del crédito. siempre que cuente con autorizacion del acreedor
para fecibir en su nombre la prestacion en que la obiigacidn consiste, pero en tal caso la
prucba dc que existe la autorizacién si es negada, incumbe sin género de duda al devdor
como confirma, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junico de 1981, por
ser sobre guien recae la carga de demostrar los hechos extintivos del derecho que se le re-
clama {articulo 1214). En la presente litis falta, sin embargo, cualquier atisho de que L.M.
5.A_ hubiera dado su consentimiento expreso a cobrar el precio debido por {2 arrendataria
a traviés del Banco 5. Tampoco se ha justificado que hubiera un previo consentimiento ta-
cito deducibles de actos concluyentes favorables, pues: a) no consta en absoluto que la ac-
tora participara a M.B. 5. A que tenia una cuenta corriente abierta en el mencionadoBan-
€o; b) jamaés la demandada realizo antes ios pagos mediante trasvase de fondos a esa cuenta
ni la actora, por tanto, habiz aceptado esa préictica; ¢) ia respuesta dada al requerimiento
notarial que se practico ¢f 24 de diciembre de 1984 y que en parte ha sido transcrite en el
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fundamento juridico precedente, es muestra inequivoca de que no hubo tal autorizacién
y de que el ingreso del taldn nominativo fué iniciativa unilateral de M.B. S. A ; y d) asi lo
corrobora la irregular utilizacion del titulo-valor instrumentalmente creado para hacer
efectiva la prestacion pecuniaria y que fue. admitide por el Banco de S. y satisfecho por el
librado Banco E.E. sin que obrara en ¢l la firma -requerida por ¢l parrafo 2° del articulo
539 del C. de Comercio- de la actora, vinica legitimada para percibir su importe; por ditime,
el contenido de las actas notariles antes aludidas evidencia que L.M. $.A. tampoco ratifi-
¢6 o tolerd “a posteriori €1 repetido ingreso sino que al contrario, se opuso a él inmediata-
mente;, de donde se concluye que {a actuacién de la entidad demandada carece de todo apo-
yo en g} articulo 1162 del C. Civil. Del mismo medo, y aunque el pdrrafo 2° del articulo
1163 también sefizla que sera valido el pago hecho a un tercero en cuanto se hubiera con-
vertido en uhilidad del acreedor, nada ha demostrado la deudora acerca de esta circunstan-
cia, pues la entrega de la prestacion debnda efectuada al acreedor del acreedor por si sola
no [a acarrea, dado que este ultimo, como dueno de su patrimonio, puede tener interés en
aplicar sus clementos integrantes a la satisfaccién de unas deudas antes que otras, segin le
convenga, mads atn cuando sucede, como en el caso autos, que et débito al que se pretende
imputar el pago no consta que resulle especialmente gravoso, por razon de las garantfas de
que pudiera estar revestido, por su onerosidad o por otros motivos, para el acreedor y si
en cambio, que éste deseaba atender necesidades mas urgentes, como era el pago de los sa-
larios de sus empleados, por cuya falta se ha acreditado que fué demandado ante la Juris-
diccion Laboral. Por lo que, en definitiva, hay que negar poder liberatorio de la deuda con-
traida con L.M. 5. A_ ala cantidad satisfecha por M.B. 5. A. al Banco de S. y, por tanto,
subsistiendo aquélla, debe darse lugar a la demanda y condenar a la demandada - recurrida
al pago de las 565.610 pesctas que s¢ 1e piden con mds los intereses legales devengados por
esa suma desde ¢l 24 de diciembre de 1984 {articulo 1100 parrafo 1* del Cédigo), pues la
prestacion de intereses es 1a forma que asume la liquidacion de Lz postulada indemnizacion
de danos y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, cuando la obligacion consiste en el
pago de una cantidad de dinero el deudor incurre en mora. a tenot de 1o que cstablece el
articulo 1108 del citade Cuerpo Legal.

4, Las costas de la primera instancia deben ser impuestas a la parte demandada en apli-
cacion del parrafo 1" del articulo 523 de la Ley Procesal Civil, sin que, por la estimacion del
recurso, proceda efectuar similar pronunciamiento en cuanto a fas producidas en esta alza-
da.

FALLO: 1) Dande lugar al recurso de apelacién que interpone L.M. S A, contra la
sentencia dictada por el Himo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera [nstancia ndme-
ro Uno de Palma de Mallorca con fecha de diecisiete de julio de mil novecientos ochenta
y Cinco, sc revoca integramente dicha resolucidn v, en su lugar,

2%y Previo rechazo de la excepcion de falta de litis consorcio pasivo necesario alegada
y con estimacion de la demanda formulada por L.M. 5. A se condena a M B. $.A. a que
satisfaga a la actora la cantidad de quinientas sesenta y cinco mil seiscientas diez pesetas
(565.610 ptas.) con mas los intereses legales devengados por ella desde ¢l veinticuatro de
diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro hasta la fecha de esta sentencia, a partir de
la cual dichos intereses se computaran al tipo resultante de la aplicacidn det articulo 921 de
ta Ley de Enjuiciamicnto Civil, hasta €]l momento de su completo pago.

3") Se condena a la demandada al pago de las costas producidas cn la primera instancia.

4°) No se hace especial pronunciamiento en cuante al pago de las costas causadas en
esta alzada. (Ponente: D, Feo. Javier Munoz Giménez).



284

106

106. BANOS. Accidente de trafico. Falta de pruebas que imposibili-
ta establecer el grado de responsabilidad de cada uno de los litigantes.
Carga de la prueba: corresponde al reclamante de los dafics ocasionados
por acto 1 omisién imputable a la persona de quien se exige intervinien-
do culpa o negligencia. Criterio corrector de la Jurisprudencia: inversién
de la carga de {a prueba (presuncién “iuris tantum” de que medié culpa
por parte del agente); exigencia de “agotar la diligencia”; responsabili-
dad por riesgo: sélo desaparece mediante {a demostracién de que inter-
vine culpa exclusiva del perjudicado. Choque de vehiculos: inversién de
ia carga de la prueba. Cuantia de la indemnizacion. Sentencia de 24 de
Abril de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1. El estudio det recurse que interpone ¢l actor
contra la scniencia que desestimé en la primera instancia 1a pretension dirigida a obtener
resarcimiento por las lesiones que sufrié en el acadente de tréfice acaecido el 15 de agosto
de 1979 al colisionar frontalmente. en la carretera que une la localidad de $°Arracé con el
Puerto de Andratx, el ciclomotor que conducia, con el turismo matricula PM-7127-1 que,
circulando en direccion opuesta, guiaba su dueho y ahora demandado, debe efectvarse a
partir del hecho de gue no es posible, valorando el conjuntoe de elementos probatorios trai-
dos a estos aeios, establecer, m siquiera de un modo razonablemente aproximado, cudl ©
cudles fueron la o las causas precisas desencadenantes del choque, ni tampoco, por tanto
qui€n de los dos conductores implicados infringid las normas rectoras de la circulacion via-
ria, ni, consecpentemente, gué grado de culpabilidad tuve cada uno de ellos encl evento,
dado que: a) cada litigante achaca al otro cn sus respectivas declaraciones {folios 65, 131,
143, 178, 334, 347 y 378} haber invadido la parte izquierda de ia carretera en el momento
de cruzarse. y si bien s cierio que en el informe emitido por la Guardia Civil de Tréfico el
19 de encro de 1980 se dice que el S1. J. reconocio que, al tomar la curva, lo hacia ocupando
ligeramente el centro de fa calzada y que el turismo venia no muy orillado por su derecha
(folio 139}, el valor probatorio que se quiere atribuir a2 ese informe sobre la base de ser
exacta transcripCion de las palabras pronunciadas por ef recurrente queda en gran medida
deswirtuado: de una parte, pergue el Sr. I, no firmd esa manifestacidén - que contradice,
ademas, la que habia realizado anteriormente el 7 de noviembre de 1979 en el Juzgado de
Paz (folio 1313-. ni la ratificé lue go, de otra, porque el informe de la Guarda Civil incurre
en varias inexactiiudes (equivoca la matricula del automdvil y confunde la pierna lesiona-
da}, que autorizan a poner duda su absoluta fizbilidad, b} no hubo testigos presenciales det
chogue; ¢} tampoco se conoce 12 ubicacidn exacta sobre el pavimento de las huelias de fre-
nada gue marcaron los vehiculos, pues el Policia Municipal D. I.P. ya deciaré el 14 de fe-
brero de 1980 ante el Juzgado de Instruccidn que “debido al tiempo transcurrido ya no se
acverda de como estaban™ (folio 163); d} Ia parte del turismo gue resulid dafiada por con-
secuencia de la colision esquina delantera izquierda (folio 145)- nada aclara acerca de cual
de 10s litigantes crrculaba fuera de su banda; ¢) ninguna prueba corrobora lo dicho por el
Sr. D. al Pehcia Municipal en el sentido de que ambos conductores habian legado a un
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arreglo y que el motorista “se habiz dado la culpa, por lo que no era necesario atestado”™,
cuando, st esto fuera cierto, la reaccidn natural de quien se siente inocente es, mas bien,
hacerse con medios de constatacion que, en el futuro, puedan acreditar su falta de respon-
sabilidad; v f} las caracteristicas del punto de la carretera donde ocurrid el accidente -tramo
ligeramente curvo, de reducida visibilidad, en que ia calzada tiene una anchura de 3,50 me-
tros, hailandose delimitada a su margen derecho, sentido 8’ Arracé, por matorrales de 1,20
m. de ancho y al izguierdo por una zona de hierbas de §,50 metros de espesor seguida de
un murete de piedra, sin senalizacién de clase alguna, vertical y horizontal {folios 139 v
140} - propician la inobservancia, ain sin que el conductor se percate de ello, de la regla
prescrita en cl artfcuio 21 del Cédigo de la Circulacion y que ogliga a dejar siempre comple-
tamente libre la mitad de la zona pavimentada que corresponde a los moviles que avanzan
en sentido contrario, haciendo dificil precisar, en caso de chogue y si no existen signos ob-
jetivos apreciables, como en el supuesto presente sucede, cudl de los vehiculos implicados
es ¢l infractor de esa norma y el causante del siniestro.

2*. Sentado cuanto antecede, el problema litigioso fundamental se centra ya en deter-
minar quién de los litigantes debe soportar las consecuencias de la aludida falta de prueba:
si el actor-apelante, conductor del ciclomotor, que, 2 resultas del accidente, sufrié lesiones
de las que tardé em scr dado de alta 1.000 dias, restdndole una importante secuela en su
pierna izquierda que afecta a su capacidad laboral, o el demandado, conductor y duefio det
turismo, y su Compania Aseguradora, igualmente demandada en esta litis. Con arregio a
12 normativa gencral sobre carga de la prueba que prociama el articulo 1214 de! Cédigo Ci-
vil y a lo que fué doctrina tradicional en 1a materia, al que reclama indemnizacion de dafios
y perjuicios incumbiria demostrar gue éstos se han ocasionado por un aclo u omision impu-
table 2 la persena de guien se exige y en el que haya intervenido culpa o negligencia por
parte de 1z misma, y tal parece ser el criterio seguido por el Juez “a quo™ -de modo incohe-
reste con to que expone en el fundamento juridico primero de su sentencia- para desesti-
mar la demanda. Sinembargo ., sabido es que la Jurisprudencia, ain rechazando el purc sis-
teraa de causacion como base del deber de indemnizar y sin dejar de recordar que el prin-
cipio de 1a responsabilidad por culpa es el basico en nuestro ordenamiento y el acogido en
el artfculo 1902 del Codigo Civil, de suerte que, para que se genere responsabilidad ai re-
sarcimiento conforme a este GlUimo precepto, es menester gue al eventual responsable se
le pueda reprochar culpabiiisticamente el hecho onginador del dano, ao obstante, cons-
ciente dc las dificultades practicas que la aplicacion estricta de ¢se principio conlleva para
la victima y las consecuencias injstas s que da lugar, ha introducide de manera paulatina
una serie de ¢riterios correctores o expedientes paliativos de 1z responsabilidad por culpa
extracontractual, como son el de a inversidn de la carga de la prueba, creando la presun-
cidn “iuris tartum” de que medid culpa por parte del agente; el de acentuar el rigor con que
debe ser aplicado el articuio 1104, definidor de la culpa o negligencia, que no se elimina si-
quicra con el puntueal cumplimiento de las precauciones y prevenciones legales y reglamen-
tarias y de dlas aconsejadas por la técnica, si todas ellas se revelan insuficientes para la evi-
tacion dei riesgo, exigiéndose como candn la exigencia de “agotar la diligencia™, y, en fin,
el mds avanzado hacia pautas objetivas de la responsabilidad por el riesge, la cual solo de-
saparece mediante la demostracién de que intervino culpa exclusiva del perjudicado (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 6-16-mayo y 13-diciembre-1983, 9-marzo, 8-18-mayo, 14-
junio vy 12-diciembre-1984, 18-abril, 10-julio y 1-octubre-1985, etc.) Y si ciertamente en las
hipdtesis de choques de vehiculos esta dltima doctrina de a responsabilidad por el riesgo
sc¢ puede considerar inaplicable, pues, como advierte la Sentencia del Afto Tribunal de 15
de abril de 1985, ambos zutoméviles se hallan en la misma posicion, hay que entender que,
subsiste, en cambio, el principio de inversion de la carga de la prueba en beneficio del dan-
nificado accionante y es en este sentido que iz Sentencia de 13 de diciembre de 1983 -recai-
da er ua supuesto de colisién por alcance de una motocicleta contra un camién en que el
desarrollo del accidente estaba ademds perfectamente perfilado- sefala que “queda excep-
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cionaimente relevado de probar el supuesto de hecho constitutive de su derecho al resarci-
miento del dafio quien aparezca victima de un hecho de ja circulacién” y que la culpa origi-
nadora no es gravamen procesal de la victima; de dende se concluye en ¢l caso de autos con
arreglo a tal principio gue, habiendo acreditado el actor Sr. J. que sufrié lesienes a conse-
cuencia del accidente de trafico en que intervino el demandade Dr. D. como conductor del
vehiculo contrario, y no habiendo demostrado éste que la colision se produjo sin su culpa,
recae sobre el citado Sr. D. v, solidariamente con €1, también sobre la Mutua Aseguradora
de C., por razén de a poliza de seguro voluntario de responsabilidad civil que tenfa concer-
tada con éste (Sentencias [7-mayo-1978, 31-marzo-1982, 28-marzo y 30-mayo-1985, ete.),
la obligacion de reparar el dano causado, que establece el articulo 1902 del Cédigo Civil.

3. Como s¢ desprende de todo lo actuado en 1a hus, las lesiones padecidas por Don
M.]. consistieron en fractura con minuta abierta a doble nivel de la tibia y peroné izquier-
dos, asi como heridas contusas en la pierna izquierda, por las que recibié asistencia facul-
tativa durante 1.000 dfas, durante los que estuvo impedido para sus habituales ocupacio-
nes, {folio 245}, restandole de secuela una osteomelitis cronica fistulizada con agudizacio-
nes periddicas en dicho miembro inferier, un acortamiento del misme en 2 centimetros e
inestabilidad total de la rodilla correspondiente por lesién de ligamentos cruzados que le
obiiga 2 utilizar un aparato ortopédico en dicha rodilia, 1o que le incapacita de manera total
y permanente para todo tipo de trabajo {folios 245, y 430 a 433, principaimente); teniendo
en cuenta que el festonado tenia 47 anos cumplidos en la época del accidente; que es soltero
y consta que deba soportar cargas familizres; que la prueba testifical practicada a instancias
de los demandados pone de manifiesto que la deserita secuela no le impide gozar de una
normat vida social de relacion ¢, inclusive, montar en ciclomotor {folios 107a 113 y 386 v
387} y que ya percibid en su momento 300.000 pesetas de la Compadia Aseguradora con
cargo al certificado de seguro obligatorio que smparaba el turismo propiedad del §r. D,
se estima adecuado fijar ia indemnizacion a percibir por el actor en la cantidad de 3.200.600
pesetas, gue, por ser inferior a la inicialmente reclamada, no devengard otros interés gue
los que prescribe el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; en cuyo sentido procede
dar lugar al recurso y revocar la sentencia apelada.

4", La parcial estimacion de las pretensiones deducidas €n la demanda vy la revocacidn
de la resolucién recurrida excluyen la condena de cualquiera de fos litigantes al pago de las
costas producidas en ambas instancias.

FALLO: 1°} Dando lugar al recurso de apelacion que interpone Don M.IP. contra la
sentencia dictada por el limo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero Uno de
Palma de diecisiete de junio de mil novecienteos ochenta y cince, ser revoca dicha resolu-
cidn, y. en su lngar,

2%} Con parcial estimacién de la demanda formulada por el Sr. 1.P., se condena a los
demandados . 1.D.S. y Mutua Aseguradora de ésta hasta donde alcance el ambito cuan-
titativo de cobertura de la poliza de seguro voiuntario de responszbilidad civil concertada
conelSr. D.. aque, conjunta y solhidariamente, abonen al actor en concepto de indemniza-
cién la cantidad de 3.200.000 pesetas, con mas los intereses que prescribe el articulo 921 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta sentencia hasta su completo pago.

3*) Se desestiman los restantes pedimentos de la demanda, de los que se absueive a los
demandados.

4"} No se hace especial imposicién a ninguna de las partes del pago de las costas causa-
das en ambas instancias. (Ponente: D. Feo, Javier Musioz Giménez),
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107. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Nulidad por falta de ca-
pacidad mental del vendedor: andlisis de la prueba ¢ irrelevancia de una
pericial retrospectiva. Derecho civil balear: validez de los negocios one-
rosos entre los conyuges: la carga de la prueba de la onerosidad corres-
ponde a los demandados. Nulidad de la compraventa por encubrir una
donacidn. Concepto de simulacion absoluta y de simulacidn relativa.
Negocic distmulado y requisitos para su validez. Doctrina del Tribunal
Supremo. Nulidad de la donacidn encubierta por falta de los requisitos
especificos para la validez de tales actos de liberalidad y por estar prohi-
bidos enfre los conyuges sujetos al régimen foral balear. Legitimacion
del heredero veluntario para impugnar los actos del causante inexisten-
tes o afectados de nulidad absoluta. Sentencia de 25 de Abril de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. En el acto de la vista la parte apelante sclicité
se revocara la sentencia de Primera instancia y sc dictara otra de acuerdo a ios pedimentos
de la demanda, por entender: 17) que debido a la edad y enfermedad padecida por Don
(.0, suvoluntad y pensamicnto estaban anulados por lo que et consentimiento prestado
por ¢l citado sefor en el otorgamiento de la compraventa gue hoy se impugna, no puede
constderarse valide ni eficaz; 2') no existid ningiin contrato de compraventia ya Que no se
pagd ningin precio por la finca; 3} no procede examinar $i existe una donacién distmula-
da. en base a lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1983,
4"} en curiquier caso, ia donacion no es remuneratoria, y es nula de acuerdo al articulo 633
del Cadigo Civil y esté proserita por ¢l Derecho Foral Balear y 5°) en relacion a la tegitima-
ci6n ad causam tiene ¢f heredero voluntario pues se trata de un negocio del causante que
vulnera tas prohibiciones legales, y de un supuesto de simulacion absoluta.

2. En cuanto a iz primera de las alegaciones dei apelante, acerca de la capacidad del
otorgante del negocio juridico que hoy se impugna, no puede ser estimada, toda vez que
no ha sido desvirtuada, por la prueba practicada, ia presuncion de que dispone de capaci-
dad toda persona en pieno ejercicio de sus derechos civiles mientras no se demuestre su in-
capacidad declarada o que ocasionalmente se vié privada de ella por cualquier circunstan-
cia, y de este modo 1) en la escritura de compraventa otorgada por Don G.O.C. a favor
de dofa M.LL M.S., ante el notario D. Bartolomé Torres Serra, éste expresa que “eonoz-
co a los sefiores comparecientes, cuyos datos personales obran por sus manifestaciones. ..
intervienen en su propic nombre y derecho y tienen, a mi juicio, la capacidad legal necesa-
ria para otorgar esta escritura de compraventz” {folios 3 al 6); 2°) los testigos propuestos
por la parte demandada, cuyas declaracioncs obran en los folios 93 a 95, manifiestan una-
nimemente al contestar a la primera pregunta gue el estado mental de DonG.O. era total-
mente normal hasta pocos dias antes de su fallecimiento. sicndo especialmente relevante
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el testimonio del Sr. D.H., médico de cabecera del Sr. O., que atestigua que dicho sefior
conservd sus facultades mentales de discernimiento y voluntad en plena forma y hasta po-
cos dias antes de su fallecimiento, siendo una persona de caracter fuerte y terco, y que no
se dejaba influir por terceros (folio 101}, manifestaciones ratificadas en una segunda decla-
racicn, acordada como diligencia para mejor proveer, al folio 130; 3) el testigo Sr. M.T.,
sacerdote y confesor del Sr. O.. al contestar a la cuarta pregunta manifiesta que aquel no
habia perdido en absoluto ninguna de sus facultades mentales, y hablaba y razonaba con
plena claridad (folio 135); 4%} Don T.S.R., médico que le atendid en el (ltimo afio de vida,
al contestar a la sexta pregunta manifestd que la enfermedad que padecia el Sr. O. puede
producir alteraciones de las facultades mentales de ia persona, pero en el caso concreto del
citado sefior no se produjo dicha alteracion, y todas estas pruebas no pueden entenderse
desvirtuadas por tres de las testificales acordadas come diligencia para mejor proveer, en
virtud de la relacidn facilitada, a peticion del juzgado, por la parte actora, que obran zal fo-
1o 152 y siguicntes, de las dos hermanas del actor y del administrador del difunto, que si
bien aftrman que habia perdido sus facultades mentales, manifiestan igualmente que la al-
tima vez que le vieron fue un ano las dos primeras. y seis u ocho meses el Gitimo_ antes del
fallecimiento; tampoce puede tomarse en consideracion, en el andlisis de la capacidad del
Sr. O. al momento del otorgamiento del consentimiento de la compraventa, el dictamen
pericial acordado como diligencia para mejor proveer y que obra en los folios 161 al 165,
ya que st bien concluye que “por deduccién idgica y médica la capacidad de Don G.O.C.
debia estar francamente disminuida o incluso anulada durante los ¢ltimos scis meses de su
vida"”, este se hizo después del failecimiento dei citado sefior y para hipotesis generales.

3", Em cuanto a lz segunda de las alegaciones del apelante en el acto de la vista, acerca
de sila compraventa existid realmente, del exdmen de la preeba de confesidn en juicio de
la demandada Dona M. LL.M.D., sc desprende: 1"} que entregd dinero en ocasiones a su
marido, pero no recuerda los conceptos, ni qué cantidad le entregd, cuando realizé la en-
trega 0 entregas. ni a qué se aplico lo entregado (pregunta novena y décima); 2°) que su ma-
rido, a sumuerte, dejo la suma de 810.000 pesetas en ef Banco H. A, sucursal José Antonio
de Madrid, y no dejé nada mds (preguntas duodécima y décimo-tercera) v 3°) al comtestar
a la décimosexta pregunta manifiesta que la confesante entregd a su marido los diez milio-
nes de pesetas de la compraventa, y posteriormente el esposo volvid z entregdrselas a ella,
y ¢ los puso a su nombre; sin que a lo largo del litigio la parte demandada haya efectuado
prueba alguna de la realidad de la entrega del dinero, estableciendo el articulo 4° de la
Compilacién de derecho Civil especial de Baleares, (vecindad foral de los consortes) que
serdn vilidos en dicho régimen los actos y contratos que celebren entre si los conyuges a
titulo oneroso, y en caso de impugnacin judicial, ia prueba oneroso corresponderd a los
demandados, disponiendo en consecuencia ¢l impugnante de la presuncidn de gratuidad
que establece el precepto que se esta comentando, y que desplaza la carga de la prueba a
los conyuges demandados que, de esta forma, deben provar que la onerosidad es auténtica
y que el contrato no ha obedecido 2 un mdvil de simulacion; prueba que evidentemente no
se ha realizado en el caso que se conternpla, por 1o gue ro ¢abe sino concluir que no existid
tal negocio juridico de compraventa ente el Sr. O. y su esposa M.LL.M, hoy apelada, he-
cho que vino a reconocer su propra direccidn letrada en el acto de 1a vista.

4", La tercera de las alegaciones del apelante, de que no procede examinar si existe una
donacién vilida, distimulada bajo el contrato de compraventa, ya que se vulneraria lo dis-
puesto en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1983, no puede prosperar,
ya que la citada resolucidn contempla un supuesto de hecho diferente al que ahora se estu-
dia, y es que la causa de liberalidad fué invocada por primera vez dentro del escrito de for-
malizacién de! recurso de casacién, por lo que si procede znalizar, una vez considerado
nule ¢ inexistente el contrato de compraventa, si en base al articulo 1276 del Cédigo Civil


http://apeiante.de

289

se cumplen los requisitos precisos para alcanzar la finalidad propia de otre contrato dife-
rente {donacién} que ¢s el verdaderamente queride por las partes.

5*. La figura de los negocios simulados y sus efectos fué dmpliamente desarrollada en
la sentencia del Tribunal Supremao de fecha 29 de octubre de 1956 que deciara que “negocio
simulado es el que tieng una apariencia contraria a la realidad, sea que no existe en absolu-
to, siendo que es distinto de aquél que se muestra al exterior. habiendo un marcado con-
traste entre la forma extrinsecay la esencia intima, pues el negocio que aparentemente pa-
rece serio y eficaz es, por el contrario, mentiroso y fichicio, porque o no fue perfeccionado
el negocio, o ko fué de modo diferente a aquel expresado, siendo un disfraz para encubrir
un negocio diverso... los efectos de la simulacion en Derecho actual son distintos segun que
sea abscluta o relativa, ya que el negocio absolutamente simulado es nulo. no quedando
nada de €1 al desaparecer la apariencia falaz que lo mostraba seric, no operandose ningin
cambio juridico por el acto simulado, quedando como antes ia posicion de las partes, mien-
tras la simulacion relativa tiene por efecto la nulidad del negocio aparente, pero como la
sinulacién no se agota en la simple produccidn de ta apariencia. sino que ésta solo es un
medio para ocuitar un negocio verdadero que se concluye entre las partes, la ineficacia de
la forma externa simulada no obstaculiza la validez eventuai del negocio verdadero encar-
nado, la demostracion de i3 simulacidn hace desaparecer Ia relacion fingida que media en-
tre las partes con el fin de enmascarar, pero deja intactala relacion verdadera que las partes
han concluido secretamente, la cual ser4 eficaz en cuanto redina las condiciones necesarias
para su existencia y validez™, asi por tanto, para admitirse 12 validez de los negocios disimu-
lados es necesario que se demuestre 1a causa verdadera y licita en que s¢ funda ¢l acto que
las partes han querido ocuitar y el cumplimiento de las formalidades preseritas en su caso,
que al tratarsc de una donacidn ha de constar de la manera que exige el articulo 633 del Co-
digo Civil; siendo sumamente esclarecedora del caso que nos ocupa la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de Octubre de 1977 que declaré que “partiendo de la base de que se esti
cn presencia de una simnlacion relativa. para decidir acerca de la validez juridica del acto
disimulado es preciso tener en cuenta, ante todo, ta doctrina general aplicabie respecto de
toda clase de actos y contratos, elaborada por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
a cuy0 tenor ¢l acto disimulado sera valido si redne los requisitos requeridos por la ley, no
solo en cuanto al consentimiente y el objeto. sino fundamentalmente en ceanto a la causa,
verdadera y licita que sea la propia del contrato que se oculta, distinta por tanto de iz del
simulado, ademas de la exigencia de forma cuando ésta sca necesaria. al modo como se dijo
entre otras en las sentencias de 15 de enero de 1959, 22 de marzo de 1961, 3 de abril de 1962,
8 de mayo de 1964, 20 de octubre de 1966. 20 de diciembre de 1968 v 8 y 26 de marzo de
1971, doctrina genérica que. habida coenta el cardcter excepcional de ia materia 2 que se
refiere respecto de 1a normativa de los contratos, debera interpretarse con cardcter restric-
tivo y aplicarse con suma cautela, y que en relacion con el supuesto que aqui se contempla
de doaacion de inmuebles disimulada bajo una compraventa, constando ésta on escritura
plblica, supone que se habré cumplido el requisito de forma que exige el articulo 633 det
Cadoigo, por eilo de por st no puede bastar pues el contenido y sobre todo et consentimien-
to y la causa, tal y como se manifiesta y el Notario autorizé, son de venta (transmision de
cosa por precio) y no de donacidn (transmisidn por pura liberalidad} de acuerdo con lo es-
tablecido respectivamente por elarticulo 1274, haciéndose indispensable segin el 1276 que
se pruebe la causa de la sentencia. y segin ¢l articulo 633 que conste la aceptacién del do-
natario en Ia propia escritura 0 en otra, en consonancia con la definicién del articulo 6187,
rcquisitos gque ao concurren en ¢l caso que se contempia. y su falta conduce inexorable-
mente a la sancién de nulidad de iz donacidn encubierta; pero ain hay més, en Mallorca
siempre se ha considerado fuera de toda duda Iz prohibicion de donaciones entre conyu-
ges, no cabiendo siguiera la posibilidad de que las mismas puedan tener un principio de va-
lidez y ser susceptibles de revocacion en vida del conyuge donante, tras cuya muerte sin ha-
berias revocado pasarian a considerarse donaciones mortis causa; ya en Memoria de las
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Instituciones del Derecho Civil de las Baleares de Ripoll y Palou, publicada en 1885, se
dice que “existiendo libertad completa de parte de cada uno de los conyuges para adquirie
toda clase de bienes sin comunicsrse aumento ni ganancia, ha sido natural que subsistiese
todo €l rigor de fas antiguas leyes para prevenir €l caso de que el marido, procediendo a im-
pulsos del amor. o cediendo a los halagos de su mujer. cuando no por diversas causas de
otra indole, ejecuta adquisiciones figurdndolas a nombre de aquéila en los titulos de sus
respectives otorgamientos™; en este punto la actual Compilacién establece en su articulo
4° que serédn validos en dicho régimen los actos y contratos que celebren entre sf los cényu-
ges a titulo oneroso, de cuyo Texto legal se deduce un principic de prohibicidn de las dona-
cicnes entre conyuges, por interpretacion, a su contrario, del criterio de validez de los ac-
tos y contratos onerosos.

6°. Por iltimo, se impone analizar la legitimacién del heredero voluntario para impug-
nar el acto de su causante, y en este sentido la jurisprudencia tiene declarado: 1°) el here-
dere voluntario esta obligado a respetar los actos propios de so causante, eficaces en dere-
cho, como estariz el mismo cauvsante si viviera, ¥ no puede impugnarlos por ia simple cir-
cunstancia de que por elio se haya minorado el patrimonio de 2 sucesién y se haya perju-
dicado su interés, pero estard legitimado para impugnarlos cuando ejercite acciones que
hubiese podido ejercitar ¢] propio causante, acciones que como heredero de éste e asisten
en virtud de la transmision sucesoria, 2°) 1 heredero voluntario puede impugnar los actos
de simulacion absoluta, ya que respecto a ellos estaba asistido de la correspondiente accidn
su causante, al reducirse el negocio afecto a ese vicio 2 una mera apariencia que lo priva de
todos sus efectos y obsta a Ia posibilidad de confirmacién, pues los herederos voluntacios
deben su entrada en la sucesidn al expreso llamamiento del causante, cuando sigue la adi-
cign hereditaria resulta evidente que pueden ejercitar acciones judiciales de demanda de
la inexistencia de los actos realizados por dquel, dado que la herencia a ellos transmitida
comprende el conjunto de bienes, derechos y obligaciones del “de cujus® que no extinguen
por su muerte (sentencia 3 de abril de 1962), 3°) el sucesor puede desconocer o impugnar
los negocios juridicos inexistentes o incursos en vicio de nulidad absoluta {sentencia 17 de
febrere de 1966); lo que lleva a la conclusion que en el caso que se contempla, y en base a
lo expuesto en {os apartados anteriores de los presentes fundamentos de derecho, el actor
estd legitimado para el ejercicio de la accién instada.

7°. Por cuanto se acaba de exponer, y a la vista de lo dispuesto en el certificado de actos
de altima voluntad (folio 7} y del testamento de Don G.O.C. otorgado ante ¢ notario de
Mahon D. Luis Maceda Méndez, el dfa 22 de julio de 1978, en cuya cldusula séptima insti-
tuye heredero a Don C.C O, hijo de la hermana de doble vinculo del testador, Dofa C.;
legando asu esposa {clausula sexta) el usufruto vitalicio de toda su herencia, con relevacion
de fianza ¢ inventario, y 1a facultad de enajenar y gravar los bienes usufructuados en caso
de necesidad y con el consentimiento del nudo propietario, consentimiento que podra ser
suplido por la autorizacidn judicial, (folios 10 al 12), procede, estimando e recurso de ape-
lacién interpuesto contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez del Juzga-
do de Primera instancia mimero Dos de esta Cludad, revocarla citada resolucién, y estimar
los pedimentos de la demanda. '

8", No procede hacer expresa condena en costas, ni de las causadas en primera instan-
cia, al no apreciarse temeridad ni mala f£, ni las de esta alzada, al haberse estimado el re-
<urso y en base a lo dispuesto en el articulo 896 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO: 1°) Se estima 2l recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada
en el juicio declarativo de mayor cuantia de que el presente rollo dimana por [a Hma. Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero Dos de esta ciudad, y en conse-
cuencia se revoca la citada resolucién.
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2°} Se estima l2 demanda interpuesta por Don S.B.C. en nombre y representacion de
DonC.C.O. ¥

3°) Se declara nulo el contrato de compraventa documentado mediante escritura pibli-
ca otorgade por Don G.O.C. come vendedor y Dofia M, LL.8. como vendedora, de tafin-
ca riistica sita en el término municipal de Mercadal, Isla de Menorca, conocida por “Estan-
ciz Santa Inés™ y descrita en ¢l hecho tercero de s demanda.

4"} Se anula, con la cancelacién pertinente, la inscripeion practicada ed el Registro de
la propiedad de Mahdn como consecuencia de la indicada escritura de compraventa.

5*) Se deciara que es propietario de la finca de referencia inscrita en el hecho tercero
de Ja demanda, Don .. 0., por su titulo de herencia de DonG.O.C.. sin perjuicio del usu-
fructo vitalicio testamentariamente 2 Dona M.LL. M. 5., enlos términos que se reflejanen
1a clausula sexta del testamento.

") Se condena a ia demandada a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos, a
hacer, de grado o por fuerza coanto fuera menester hasta liegar a su plena ejecucion.

7'} No se¢ hace expresa imposicidn de costas en ninguna de fas dos instancias. {Ponente:
[ Maria Rosa Rigo Rossella).

108

108. EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DE JURISDICCION,
Incompetencia territorial del Juzgado de Palma, interpuesta con el escri-
to de contestacién a la demanda. Estimacién de {a excepceidn por la Sala
por cuanto considera que en la comparecencia del juicio de menor cuan-
tia, las partes aceptaron la competencia del Juzgado de Manacor y ser
prorrogable la jurisdiccion civil a tenor del art. 34 LEC. Inobservancia
del primer criterio de competencia territorial {Ia sumisién técita) exclu-
yente de cualquier conflicto de competencia. Sentencia de 25 de Abril de
1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" La sentencia recaida en este juicio declarative de
menor cuantia que, desestimando la excepeidn de incompetencia de jurisdiccion y esti-
mando parcialmente la demanda, condena a! demandado don J.A.L.C. a que pague 2 ia
entidad actora, Banco C.B. §.A . la cantidad de 852.587 pesetas mds los intereses legales
de dicha suma desde 1a interposicidn de la demanda, es apelada por el condenado con base
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a los siguientes motivos: a) por no acoger la excepeion declinatoria formulada en su dia por
ser competente para conocer de este pleito el Juzgado de Primera instancia de Manacor y
noel de igual clase de Palma que tramitd y failé la presente causa. b} por no existir orden
de pago dei hoy apelante de ciertas partidas cargadas en su cuenta corriente bancaria, cuyo
descubierto constituye la pretensién pecuniaria objeto de esta litis. ¢) por falta de docu-
mentos para justificar et saldo reclamado, principalmente justificantes de transferencias
cargadas en la aiudida cuenta corriente bancaria; y d} por aplicacion arbitraria de intereses
al saldo deudor de ia antedicha cuenta corriente.

2%, Con relacidn al primer motive impugnativo, hay que senalar gue 4 la demanda ini-
ciadora de esta litis. en iz gue |2 entidad actora reclama al hoy apeiante, como titular de Ja
cuenta cotriente " 6003428 abierla en su Sucursal de Cala d'Or -partido judicial de Mana-
cor- y saldo deudor de ella. 12 suma de 925.524 pesetas m4s los intereses legales, el seRor
L. C. opuso en su escrito de contestacion a la demanda y antes de entrar en la cuestion de
fondo, la cxcepcion declinatoria por ser incompetente ¢l Juzgado de Primera Instancia nu-
mero Dos de Palma, que por turno de reparto le habia correspondido el conocimicnto del
pleito y ser competente: a) los Juzgados de Primera [nstancia de Madrid. por haber sido alli
emplazado. tener alli su domicilio y ser titular de otra cuenta corriente en la sucursat del
Banco demandante sita en la calle Orense n* 16 de Madrid. b) con caracter subsidianio, y
para el supuesto de no admitirse la competencia de los Juzgados de Madrid. ¢l Juzgado de
Primera knstancia de Manacor. Igualmente procede destacar gue en la comparecencia pre-
ceptuada en ci articulo 6%1 de la Ley de Enjuicismiento Civil para los juicios de menor
cuantia, el Letrado de ia entidad actora manifesté que “se afirma y ratifica en la demanda
y aceplza la competencia en cuanto 4 la det Juzgado de Manacor”™ y la Direccion Letrada det
demandado tras ratificar su escrito de contestacion a la demanda, declard que “en cuanto
a la competenciz del Juzgado de Manacor. ratifica igualmente lo que tiene solicitado™,
acordandose a la vista de sus respectivas iasistencias. conceder a las partes ocho dias para
proponer las pruebas que le interesen.

¥, El aquictamiento det apelante demandado al rechazo por la Juez “a quo™ de la ex-
cepeidn declinatoria formulada en primer lugar 2 favor de los Juzgados de Primera instan-
c1a de Madnd, y su reiterada formulacidn, como primer motivo de apelacidn, de la declina-
toria de competencia, que fué deducida inicialmente con cardcter de subsidiaria a favor de}
Juzgado de Pnimera Instancia de Manacor, competencia ¢sta que fué aceptada expresa-
mente por la parte actora, hoy apelada, en |z referida comparecencia. desemboca ahora.
dado que la jurisdiccion civil puede prorrogarse -articuke 54 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil- y la plena conformidad de las partes litigantes de que el Juzgado de Primera [nstancia
de Manacor es el competente para conocer de la cuestion litigiosa, en la estimacion del re-
curso y ka revacacion de la sentencia impugnada; lo que hace innecesario. por inoperancia,
ef examen de los demds motivos de apelacion formulados.

4°. No obstante desestimarse las pretensiones formuladas por la entidad actora, esta
Sala hace uso de la facuitad que le concede ¢l apartado primero del articulo 523 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y no impone fas costas de primera instancia a dicha parie. ya que
fu€ la demandada, ia que con su insistencia, carente de consistencia juridica, de mantener
la competencia de los Juzgados de Madrid, formulada en primer logar, la que impidié,
dada la aceptacién expresada por la actorz en la referida comparecencia ca cuanto a la
competencia dei Juzgado de Primera Instancia de Manacor -aducida subsidiariamente en
el escrito de contestacion a la demanda-, la que impidié ¢f consiguicnte acuerdo que segui-
damente hubiera puesto fin al presente pleito, con ¢l consiguiente abono de devengos y
cosias, amén de tiempo, y es ahora, ante !a sentencia totalmente adversa a sus pretensio-
nes, cuando como apelante fundamenta como primer motivo de impugnacion, una compe-
tencia, la det Juzgado de Manacor, que hace quince meses incompreasiblemente impidid
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que se declarase por €l acuerdo que propicia por la propia Administracion de Justicia.:

5. La revocacion de la sentencia excluye toda especial imposicién de las cosias deven-
radas en esta alzada,

FALLO: A) Se estima el recurso de apelacidn interpuesto en nombre y representacién
dedon J.A L.C. contra lasentencia de fecha diez de Septiembre de mi novecientos ochen-
ta y cinco, dictada por la I'ma. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero
Dos de esta ciudad, en los avtos del juicio declarativo de menor ceantiz de que dimana el
presente rollo y se revoca dicha resolucion y en su lugar se declara,

B) Se estima la excepeidn declinatoria formulada, por no ser competente el Juzgado de
Primera Instancia del que dimanan los presentes autos, y sin entrar cn la cuestion de fondo,
se absuelve de la demanda deducida en nombre y representacion del Banco C.B. §. A, al
demandado Don . A.L.C.;sincondena en costas. (Ponente: D. Julic A. Llovet Alabau).

113

113. CONTRATO DE TRANSPORTE POR CARRETERA. Ré-
gimen juridico aplicable: Convenio de Ginebra de 19 de Mayo de 1956,
Sumision al menionado Convenio contenido en la carta de porte, que
prevalece sobre la exclusién de la aplicacion a “los transportes de mu-
danzas” (art. 1.4 del Convenio). Responsabilidad por daiios al transpor-
tista (art. 17,19 de la Convencion de Ginebra). Excepcidn de falta de per-
sonalidad del Procurador del actor por insuficiencia o llegalidad del po-
der: improcedencia. Observancia de la normativa que rige en Espafiaen
materia de representacion voluntaria. Art. 165 del Reglamento Notarial
(Dr. 2 de Junio de 1944). Doctrina del Tribunal Supremo. Excepcidn de
prescripeion de la accidn: normativa aplicable (art. 3.2 del Convenio In-
ternacional). Suspension e interrupcién de la prescripcion: se regird por
la ley del territorio en que se ejerce jurisdiccion. Sentencia de 28 de Abril
de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" La sentencia recaida que. sin entrar en la
cuestién de fondo, desestima la demanda al acoger las excepeiones de falta de personalidad
del Procurador de la actora y de prescripeion de la accidn, es impugnada por la entidad de-
mandante R.N.V.M.N_V. con domicitio -en lo sucesivo se designara como R.N.-, por ina-
decuade régimen juridico aplicadd al contrato de transporte, origen mediato de la recla-
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macion formuiada, por no rechazar las dos excepciones mencionadas y ser procedente
dadaz 1a incuestionable base factica de la litis, ta estimacidn de 1a pretensién pecuniaria ins-
tada -pago a la actora de 20.270 florines holandeses, eguivalentes aproximadamente 2
700.744 pesetas, mas los intereses a partir del dia 10 de Octubre de 1978-.

2°. Son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que partir para el examen
y resolucion del presente recurso, fos que siguen: A) El dfa 24 de Julio de 1978 se formalizé
en Amsterdam entre S., Mudanzas Internacionales, con domicilio en Carlos 111, sin rtime-
ro.-de Ibiza, y 1a Agencia de Contratacién de Transportes Internacionales V.I.V.B.V. -en
los sucesivo se mencionard simpiemente con la palabra V.- un contralo para el transporte
por carretera de un lote de enseres domésticos desde Amsterdam hasta San Carlos {Ibiza.
Baleares), bajo iz forma de una carta de Porte Internacional O. M. P. n® 908442 -consta uni-
do como folio 1 el ejemplar del remitente y su traduccidn al folio 2-. B Dichos enseres fue-
ron cargados en un camitn de la demandada el 24 de Julio de 1978 enios almacenes de V.,
en Amsterdam {Holanda} para su transporte y entrega a su duefio y consignatario Don
E.SCH. en su domicilio del chalet “E! Tropezon™ en San Carlos (Ibiza}, indicandose en di-
cha acta de porte que la entrada se realizase en las senas del Consignatario el 31 de Julio.
C) Para cubrir los riesgos de dicho transporte se contraté un seguro entre remitente y des-
tinatario de una parte y los Agentes de Seguros S.M. de Rotterdam (Holanda) de 1978 (fo-
lios 3/5) siendo ¢l valor total asegurado el de 210.006 flonines helandeses. D) Laentrega de
la mercancia transportada se verificd. con importantes roturas y desperfectos en unos ense-
res y pérdidas de otros, el 14 de Agosto de 1973, y el subapente del LL. en Ibiza el dia 26
de Septiembre de 1978 extendié un certificado acreditativo de las faltas o pérdidas de mer-
cancias -cristaleriz, discos {40}, ldmparas y bombilias, utensilios diversos de cocina y un te-
levisor de color Bampunrt-, v de fas mercancias averiadas que consia ai folio 6 y su traduc-
cién en el folio 7. E) Los Aseguradores, con base en dicho certificado de Averias, liguida-
ron los desperfectos y pérdidas de enseres transportados al Sr. SCH., mediante una indem-
nizacién de 20,272 florines holandeses que abonaron a través de la entidad hoy actora ape-
lante. Ei pago verificado v la subrogacién consiguiente ilevado a cabo el & de Agosto de
1978, se zcredita con el docemento unido a autos como folio 8§ {su traduccion al folio 9). F)
El dia 10 de octubre de 1978 la V. remitid a la demandada una carta haciendo una relacién
de los hechos ocurridos durante el transporte y le notificd que le hacia responsable de ios
danos y pérdidas sufridas por los efectos transportados {folios 10/11 y 12/13}. A dicha carta,
5. contestd con fecha 13 de Noviembre, rechazando toda responsabilidad {folio 14/15y 15
bis/16). G) Ei conjunto de las companias aseguradoras que participaron en la cobertura del
referido transporte, acordaron ceder a la R.N. y esta aceptd, todos los derechos y acciones
derivades del pago de la indemnizacién de 20.27) florines holandeses al Sr. SCH., como
consecuencia del certificado de seguro n* 413 antes referido (folios 17/21-22/26). H) Se tor-
muid el 14 de Agosto de 1979 por la R.N. reclamacién ante 1z Junta de Detasas de Balea-
res, recayendo con fecha 14 de Enero de 1980 dictamen, por mayoria, declarando la res-
ponsabilidad del demandado . F .S 5. “Empresa .. Mudanzas Internacionales”, pot faita
de entrega y averias de la mercancia de una expedicidn facturada el 24 de Julio de 1978 des-
de Amsterdam (Holanda) a Ibiza, conteniendo diversos enseres domésticos, dictamen cer-
tificado el 28 de Enero de 1980 {folios 27 y 28). [) El Procurador de los Tribunates, don
L.L.L..ennombre y representacidn de laentidad R N., el dia 13 de Febrero de 1980, entre
otros Fundamentos de Derecho, el Convenio de Bruselas de 19 de Mayo de 1956.

3* Como materia propia de este recurso, se estima por razones de sistemdtica, exami-
nar en primer lupar, la excepcién de faita de personalidad de Procurador de iz entidad ac-
tora, hoy recurrente, basada en insuficiencia o ilegalidad de poder, por no sersuficiente la
simpie manifestacién del Notario autorizante -con residencia y ejercicio en la giudad de
Amsterdam (Holanda)- de hallarse facuitado el poderdante -sabdite holandés- para con-
firmar poderes a procuradores de los tribunales espafioles, ya que debiera haber transcrito
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en ia escritura de apederamiento notarial, el documento o docementos de los que resulte
tal facultad de otorgar zpoderaciones, al disponer el nlimero 11 del articulo 10 del Codigo
Civil espanol que a la representacién voluntaria se ha de aplicar la ley del pais en donde ser
ejerciten las facultades conferidas -1a legislacidn espafola en el presente caso- y se precep-
tiva dicha transcripcion, segiin la normativa patria. El articulo 165 del Reglamento Nota-
rial {Decreto de 2 de Junio de 1944} dispone que cuando alguno de los otorgantes concurra
al acto en nombre de una Sociedad, establecimiento piblico, Corporacidn u otro personal
sochal, se expresa esta circunstancia y las demas que se indican en €] propic precepto. decla-
rando el articulo 166 del mismo Reglamento que el Notario insertard en el Cuerpo de la es-
critura en cuanto sea posible, o incorporard a elia, origirales o por testimeonioe los documen-
tos fehacientes que acrediten la representacicn y que “bastara con que dichos documentos
se inserte Io pertinente, aseverando el Notario que en lo omitido no hay nada que amplie,
reslrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte transcrita™; 0 sea, que ia re-
ferida insercion se ha de verificar “en cuanto sea posible™ y basta que de los documentos
fehacientes que acrediten la representacion “se inserta lo pertinente™. € incluso es suficien-
le. ensu caso, una simple referencia al proiocelo legalmente a carge del Notario autorizan-
te, como destacan ias seatencias de 3 de Noviembre de 1960 y 30 de Septiembre de 1985,
enire otras. En ¢l presente caso, en el poder notarial, en virtud del cual el Procurader don
L.L.L., en nombre y representacion de R N, interpuso lz demanda instauradora de este
iuicio (folios 30 y 40, traduccidn en los folios 41/42), el abogado notario holandés autori-
zante hizo constar que ¢l poderdante, en virtud de una escritura privada de poder notarial,
actuzba en su “capacidad de letrado y empleado de la companfa privada de responsabili-
dad limitada llamada:K y M. B. V. ... compaiiz que por virtud de una escritura privada de
poder notarial, estd autorizada a representar en materias de seguros a la compania de res-
ponsabiidad limitada denominada; RN, ... cuya sede soctal s encuentra en Coolsingel 65,
Rotterdam™ y que actuaba el poderdante, por cuenta de. en nombre y representacion de
ta citada R.N., hoy apelante actora. Por las menciones de ias escrituras privadas de poder
que se expresan en el supradicho apoderamiento notarial y por la apreciacidon expresamen-
te declarada en el documento pidblico por el propio Abogado Notario holandés autorizan-
te. como Técnico que es en Derecho, de que el poderdante en la representacion en que ac-
tua tiene capacidad para otorgar los referidos poderes notariales. se aprecia en dicho apo-
deramiento notarial holandés (folios 3%/40-41/42) observancia, en su esencia, de la norma-
tiva que rige en Espana la formalizacitn de la representacion voluntaria, [o que determina
{2 desestimacion de la excepcién que s¢ acaba de examinar.

4°, Antes de entrar en el estudio de 1a otra excepcidn acogida en la sentencia recurrida
-prescripeion de la accidn-, procede determinar, por afectar de una manera directa la cues-
1160 ahora planteada, el régimen juridice gue hay que aplicar al aludido contrato de trans-
porte, pues mientras que la parte actora sostiene que se ha de regir por el Convenio de Gi-
nebra el 19 de Mayo de 1956, relative al Contrate de Transporte Internacionat de Mercan-
cias por carretera (C.M.R.) al que se adhirié Esparia por Instrumento de 12 de Septiembre
de 1973, publicado en e] Boletin Oficial del Estado nimere 10%/7.5 1974, la demandada
sostiene que la normativa aplicable es la det Cédigo de Comercio espafol. Ciertamente
que, como sefiala el Juez “a quo”, el articulo 1.4 del mencionado Convenio Internacional
declara que el Convenio no se aplicarg, entre otros supuestos, “a los transportes de mudan-
zas”-epigrafe ¢}- y el referido transporte convenido fué de enseres domésticos, por traslado
de residencia de don E.SCH., consignataric de la mercancia, perc ne €5 menos cierto que
en la carta de porte, documento fehaciente de la existencia de un contrate de transporte,
segin dectara el articulo 4° de dicho Convenio, y titulo legal del contrate entre el cargador
. ¥ porteudor, segin el articulo 353 del Cédige de Comercio espariol, expedide por los con-
tratantes, consta impreso, como preceptda el artfculo 6°, epigrafe K) del propic Convenio,
lo sigujente: “Este transporte queda sometido, no obstante toda cléusula contraria, al Con-
venio sobre Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera
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(C.M.R.)" {folio 1). Esta clausula de sumisién a una normativa que en principio no tenta
que regular el contrato de transporte concertade ya que era de mudanzas, fué aceptada por
un empleado de fa empresa demandada cuya actividad mercantil, como su nombre expresa
es de mudanzas internacionales, al firmar el recibo de la mercancia para su transporte en
1a carta de porte, sin que en dicho documento conste reserva, profesta o advertencia alguna
contraria ia expresada sumision y af no tener caracter absoluto Ia norma que declara la no
aplicacién del Convenio al transporte de mudanzas, se reputa vélida y eficaz, por lo que
esta Sala estima aplicable al supradicho contrato de transporte ia normativa del referido
Convenio Internacional.

5°. El articulo 32 del citado Convenio Internacicnal declara que las acciones a las que
puede dar lugar el transporte regulado por este Convenio prescriben al afto -en el caso de
dole o falta equivalenie a dolo, el plazo de preseripeion es de tres afios-, Igualmente decla-
ra que ia prescripeion corre en el caso de pérdida parcial, averia o mora a partir del dia en
que se entregd la mercancia; y en gl parrafo segundo, entre otros particulares, que larecia-
macién escrita interrumpe lz prescripcion hasta el dfa en que el transportista responda por
escrito dicha reclamacion y devuelva los documentos que se acompafian a la misma. Tam-
bién dispone dicho articulo 32 que “bajo reserva de las disposiciones del pdrrafo 2 de este
articule, lasuspensidn dela preseripeion se regira por lz ley del territorio en el que se gjerce
jurisdiceion. Lo mismo se aplicara a la interrupetén de prescripeion”™. El Codige de Comer-
cio espafiol en el articule 952 declara que prescriben al afio, en su apartado 2°, entre otras,
las acciones sobre indemnizacién por retrasos de entrega y dafios en los objetos transporta-
dos, contado €l plazo de prescripcién desde el dia de ia entrega del cargamento en ¢l lugar
de su destino. La Ley 24 de Junio de 1953, de Detasas, preceptiia en su articulo 4°, parrafo
segundo que el plazo prescriptive se interrumpiré y quedard en suspenso solo:. por la pre-
sentacién de la reclamacién ante la Junta de Detasas correspondiente; por el reconoci-
mignto de las obligaciones ¢ por la renovacién del documento en que se funde el derecho
del acreedor, y se continuara contando en cuanto al reste del plaze, desde el dia sipuiente
al que se le notifique la actuacién que se ponga término al procedimiento seguido ante la
Junta de Detasas o ante los Tribunales ordinarios de Justicia. Rige, por tanto sobre esta
materia -reclamacién por incompleta o defectuosa entrega de las mercancfas transportadas
por carretera-, el principio de suspension y no de interrupcién del plazo de prescripeién de
las acciones.

6°. Consecuentemente con lo expuesto, el cémputo para determinar si se ha producido
la prescripcion de la accidn promovida en esta litis -plazo de prescripeién del afio-, se inicia
a partir del dia 14 de Agosto de 1978 -fecha de entrega de la mercancia transportada en su
lugar de destino: San Carlos (Ibiza)- y se suspende el 10 de Octubre del mismo afio en que
se remite la carta de reclamacion a la demandada hay apelada (folios 10/11-12/13) hasta el
dia 13 de Noviembre de 1978, en que 5., Mudanzas Internacionales contesta rechazando
la reclamacion (folios 14/15-15 bis/16}, reanudandose seguidamente el plazo de prescrip-
cién hasta el 14 de Agosto de 1979 en que nuevamente se suspendic por la reclamacién pre-
sentada ante la Junta de Detasas de Baleares cuya resolucién de data 14 de Enero de 1980,
se notificé et 22 det mismo mes {folios 27/28), reanudandose el plazo prescriptivo al si-
guiente dias hasta el 12 de Febrero de 1980, yaque en el dia siguiente se dedujo la demanda
instauradora de esta litis (folio 38). Por tanto 2 efectos de prescripcitn ha transcurrido 11
meses ¥ 15 dias {1 mes y 26 dias de el dia 14 de Agosto al 10 de Octubre de 1978; 9 meses
desde el 13 de Noviembre de 1978 hasta el 14 de Agosto de 1979; y los dias desde el 22 de
Enero de 1980 hasta el 12 de Febrero del mismo afio), lo que da lugar al rechazo de [a pres-
cripcién aducida, y al no ser de aplicacion zl contrato de transporte que ahora se contem-
pla, et plazo de 24 horas a contar desde el recibo de las mercancias para admitir reclama-
ci6én contra el porteador sobre el estado de los géneros entregados, que sefala el articulo
366 del Cédigo de Comercic, ni e} hecho de haberse pagado los portes después de la entre-
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ga de las mercancias que impide, segiin dicho precepto mercantil, toda reclamacion sobre
el estado de las mercancias porteadas, toda vez que como ya quedé fundamentado, 1a nor-
mativa aplicable al expresado contrato es la de 1a Convenci6n de Ginebra de 19 de Mayo
de 1956 ¥ no el Cddigo de Comercic espaiicl.

7°. El rechazo de todas las excepciones esgrimidas da acceso al examen de 1a cuestién
de fondo. Del conjunto de la prueba practicada se aprecia la mercancia que la demandada
recibid el 14 de Julio de 1978, en perfecto estado, en la ciudad holandesa de Amsterdam
para su fransporte a a localidad ibicenca de San Carlos, la entrepd el 14 de Agosto de 1978
en ei lugar de su destino a su consignatario, con diversas pérdidas o faltas -entre ella un te-
levisor color marca Banpujkt- e importantes averias o desperfectos en algunos géneros, se-
glr se acredita por la certificacion expedida por don E.R.F., subagente de LL. en Ibiza
(folio 6). La demandada opone que las averias y pérdida parcial de las mercancias fueron
debidas al mal embalaje de las mismas -resulta insélito que por defectuoso embalaje se
pierda en un mudanza un aparato de televisor de color-, que al no haber probado tal aserto
ni al no haber formulado reserva alguna por insuficiencia de embalaje en la carta de porte,
da lugar a que se declare su responsabilidad, ya que €l articulo 17 de la repetida Conven-
cién de Ginebra declara en su apartade primero, que el transportista es responsable de la
pérdida total o parcial o de las averias que se produzean entre €l momento de recepeidn de
la mercancia y el de la entrega, como del retrasc en la entrega, y rio concurrir cn el presente
caso ninguno de los supuestos de exoneracién de responsabilidad del transportista que
menciona el apartado segundo de dicho articulo. La cuantificacién de los géneros perdidos
y averiados en el transporte mencionado, sefija, ala vista valoracién verificada por el men-
cionado subagente del UL. en Ibiza, en 20.270 florines holandeses, cuyo equivalente en pe-
setas, deberd abonar la demandada, més los intereses que luego se expresan, a la actora,
al haberse ésta subrogado por el pago de dicha suma, como indemnizacién por el seguro
concertado, en la posicidn del asegurado, el §r. SCH., destinatario de la mercancia trans-
portada (folios 8y 9),

8°. La expresada suma devengara desde la fecha de la interposicion de la demanda y a
favor de la actora, €l interés legal que sera desde esta fecha el provenido cn el articulo 921,
apartado cuarto de la Ley de Enjuiciamiento, a tenor de o dispuesto en dicho precepto ¥
en los articulos 1100 y 1108 del Cédigo.

9. Al aprectarse un retraso de 34 meses en la remision por et Juzgado de Primera Ins-
tancia de 1os autos principales a esta Superioridad, esta Sala, de conformidad con lo preve-
nide en el apartado segundc del articulo 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, impone a
Don V.B.R. oficial responsable de dicho retraso, la correccion disciplinaria senialada en €1
original segundo del articulo 449 de 1a misma Ley Rituaria.

1#. No se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicidn de las costas de primera:
instancia. La revocacién de la sentencia dictada. excluye toda condena en cuanto a [as cos-
tas de este recurso.

FALLO: A) Se estima el recurso de apelacién interpuesto en nombre y representacion
de 1a entidad R.N.U.M.N.U. con domicilic social en Rotterdam {Holanda) contra la sen-
tencia de fecha catorce de Diciembre de mi} novecientos ochenta y dos, ditada por el Juez
de Primera Instancia ndmero Uno de Ibiza, en el juicio declarativo, hoy de menor cuantia,
de que dimana el presente rollo y en su consecuencia se revoca dicha resolucion y en su lu-
gar se declara,

~ B)Previa desestimacién de las excepciones formuladas, se estima la demanda deducida
por la representacion procesal de la entidad R.N.U.M.N.U. contra 8., Mudanzas Interna-
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cionales, y se condena al titular de la empresa demandada, don F.8.5., personado comotal
titetar en primera instancia, a que pague a la actora gl equivalente en pesetas de la suma
de veinte mil doscientos setenta florines holandeses {20,276 florines holandeses), segin €l
cambio oficial de dicha divisa en el momento de su pago, mas los intereses legaies de la ex-
presada cantidad desde el dia de la interposicidn de 12 demanda hasta esta fecha en que el
interés sera hasta el momente de su pago el preceptuado en el apartado cearto dei artfculo
921 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil; sin hacer expresa imposicidn de las costas devenga-
das en ambas instancias.

Se impone a don V.B.R., oficial dei Juzgado de Primera Instancia ndimere Uno de Ibi-
2a, encargado en ios afos 1983 y 1984 de remitir los autos apelados a la Superiornidad, laco-
rreccion disciplinaria de apercibimiento, por su negligencia. Contra esta correccidn cabe el
recurso de audiencia ¢a justicia.

Dada la incomparecencia en esta alzada de don F.5.5. titular d¢ S, Mudanzas Interna-
cionales, notifiguesele esta resolucidn en la forma edictal si en ¢l plazo de tres dias no se
insta su notificacidn personal. {Ponente: D). Julio A. Liovet Alabau).

114

114. PROPIEDAD HORIZONTAL. Titulo constitutivo del régi-
men de comunidad horizontal: primacia de la verdad material sobre las
manifestaciones contenidas acerca de la configuracién del inmueble.
Principic de presuncién registral: se éxtiende a las circunstancias de exis-
tencia, titularidad y extensién de los derechos reales, pero no a los datos
registrales de puro hecho. Doctrina del Tribunal Supremo. Caricter de-
clarativo y no constitutivo de la inscripcion registral. Art. 38 Ley hipote-
caria: presuncion “iuris tantum”. Renuncia de derechos: no la implica el
asentimiento prestade para la aprobacidn de los Estatutes de la Comuni-
dad. Necesidad de que la renuncia conste de forma clara, exphata y de-
terminante. Sentencia de 29 de Abril de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. La parte actora y apelante ha ceatrado en la
vista del recurso su impugnacién de la sentencia desestimatoria de su demanda en Iz defen-
sa de la pretensidn de que los demandados sean condenados a {acititarle €1 paso y uso del
pasillo comiin y los accesos a [a piscina en la forma prevista en la escritura de declaracitn
de obra nueva y los estatutos por los que se rige la Comunidad de Propietarios del Edificio
“L.D.", sito en la /. Punta Ballena de Magalluf {Calvi4)}, por o que cabe entender que se
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‘ha aquictado ante el rechazo que la sentencia recurrida efectila del resto de sus pedimen-
tos. Delimitado asi al ambito litigioso de esta segunda instancia, la adecuada resolucién det
TeCurso aconseja eXponer, Con caricter previe, la sipuiente sucesion cronecldgica de hechos
relevantes que aparecen acreditados en autos: 1°} el 11 de junio de 1968 la demandante, D®
A P P., suscribid contrato comprometiéndose 2 transmitir a Don J.O.M. un solar de su
propiedad z fin de que el Sr. O. lo aportara z [2 entidad P.M. S.A. para que ésta, agrupan-
do el terrenc con otro, llevard a término la construccion del edificio hoy llamade “L.D.",
a cambio de recibir en contraprestacién, y junto con otros elementos que aqui no intere-
san, la plena proptedad de un local comercial en el propio y futuro edificio con terraza em-
plazada frente a la playz en el mismo limite de la zona maritimo-terrestre para ser destina-
do a Restaurante, lo cual le fué entregado el 23 de mayo de 1969, todo ello segiin afirmé
ta Sra. P. en el escrite de demanda que dedujo con fecha de 10 de agosto de 1971 contra el
Sr. 0., P.M. 5.A., la Comunidad de Propietarios y terceros desconocidos {folios 19 2 32)-,
2°) en €l proyecto confeccionado por el Arquitecto Don C 8, para el levantamiento del in-
mueble y que fué visado por el Colegio Profesional eportuno el 30 de agosto de 1968, esta-
ba prevista la construccion, al lado del local reservadoe para la Sra. P. enla plantasétano y
que se identifica con €l cardinal [, de ocho locales comerciales mas pequerios y adelantados
respecto del otro en 2,70 m. hacia la playa, detras de todos los cuales se procederia a ubicar
una terraza con piscina y sclarium elevada unos 30 ¢m.en relacién al nivel de aquéllos, sin
que entre 12 terraza de la piscina y la parte trasera de los locales se hubiera ideado dejar es-
pacio algunc para pasillo {folios 138 a 140, 569 y 646); 3°} durante la ejecucién de [2 obra
se acerdé entre los promotores, el contratista y la direcciGn téenica realizar en la planta sé-
tano vy ademds del local n® 1, otros dos locales, unicamente, en vez de los ocho inicialmente
proyectados, asi como subir la piscina hasta unos 3. metros por encima del nivel de dicha
planta (folios 139 y 154, repregunta 1°); 4°) el 28 de febrero de 1969 y cuando el edificio to-
davia estaba en construccion, P.M. S.A. vendié mediante documento privado al hoy de-
mandado Don J.F. el local comercial n® 3, con su terraza privativa delantera, y el derecho
a prestar servicio de Bar-Restaurante en régimen de exclusiva a los usuarios de [a piscina,
siendo de resaltar que la dependencia que recibié el 8r. F. de la vendedora extendia su su-
perficie hasta la pared misma del subsuelo de la piscina, habiéndose instalado a su fonde
unas cdmaras frigorificas y [a cocina, mientras que, por el contrario, entre ¢l tabique trase-
ro de los locales atimeros 1y 2 y el citado subsuelo se dejé un corredor transversal de 1,20
metros de ancho que ilega hasta €l local n® 3 y con el cual éste comunica por medio de una
puerta laterzl; extremos ficticos que vienen acreditados, no solo por la prueba testifical
practicada a propuesta de los demandados {folios 154 y 157), sino también por estar reco-
nocidos por la recurrente al formular las repreguntas 3* y 112 del pliego unido al folio 367,
ademss de por el contenido de los folios 88, 139, 140, 163 a2 174 y 565 y 566, comprensivos
estos Gltimos de la diligencia de reconocimiento judicial; 5°) el 22 de septiembre de 1970
se celebro [a Junta constitutiva de la Comunidad de Propietarios del Edificio “L.I. " {folios
478 a 480); 6°) el 16 de enere de 1971 los demandados adquirieron el local intermedio n°®
2, que actualmente dedican a negocio de venta de “souvenirs” {folios 24% y 250}; 7°) el 12
de mayo de 1971 P.M. 5. A, actuando unilateralmente, procedi6 a otorgar escritura publi-
ca de declaracion de cbra nueva, deteminacion de partes y constitucion de régimen de co-
munidad horizontal -que fué recificada por otra de fecha 11 de noviembre sigulente- , asi
como i0s estatutos privativos del inmueble (folios 341 a 415), escritura que fu€ inscrita en
el Registro de la Propiedad el 18 de agosto de 1971 {folio 129); en dicho instrumento los tres
repetidos locales son descritos de idéntico mode, diciéndose, en cuanto al tema controver-
tido interesa, que cada uno tiene “accesc de servicios a través del paso lateral izquierdo que
to comunica con el pasillo comin existente al fondo de los Restaurantes” y “ademis, acce-
so a la zona de Piscinz 2 través de los elementos de intercomunicacion de ésta con Iz playa”
y que tinda al “fondo con subsuelo de 1a piscina, mediante pasille comun a los tres focales
de esta planta™; a su vez en ¢t apartado 4°. 2 a) de los estatutos se establecid que “sera co-
miin a los tres Restaurantes: el use del pasilio pesterior que corre a lo largo de los mismos,
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sin perjuicio del de la comunidad para el acceso 2 las instalaciones mecédncias de 1a piscina™
v en el apartado 4°.5 que el restaurante n°3 tendria anexo el servicio de Bar en i piscina
de la finca; 3°) 1a sentencia dictada por esta Sala el 32 de enerode 1974 en los autos de juicio
declarativo de mayor cuantia promovidos por la Sra. P. a quemds arriba se haheche refe-
rencia y que alcanzé firmeza fal no prosperar el recurso de casacién que contra la misma
se interpuse, declaré la nulidad e ineficacia de los estatutos por infringir ¢t articulo 3° de
la Ley de Propiedad Horizontal en razén de no estar legitimimados los promotores para su
otorgamiento después de constituida la Junta de Copropietarios y ordené 1a cancelacitn de
su inseripeién en €l Registro de 1a Propiedad (folios 33 245}, 9°) enlos anos 1975 0 1976 <l
$r. F. instalé en el pasillo traserc y a la altura del tabique divisorio de los Jocales 1y 2 una
reja metalica {posicion 42 folio 117}, que hoy en dfa permanece normalmente cerrada con
llave {folios 139, 658 y 659); 10) el 10 de Marzo de 1976 D* A.P. y P.M. S. A. otorgaron es-
critura publica de compraventa para formalizar la adquisicion por la actora dellocaln® 1,
la cual se inscribié en ef Registro el 6 de noviembre de ese mismo aic {folios 132 17y 134);
11°7 el 10 de octubre de 1980 la Junta de Propietarios aprob6 por unanimidad unos nuevos
estatutos que, tras ser protocolizados el 3 de noviembre de 1982, fueron registrados el 2 de
julio de 1983 (folios 46 a 62 y 130 a 133); en ellos se mantiene en s estricta literalidad el
apartado 4°.2 a) de los primitivos, se suprime la atribucion del servicio de Bar en la piscina
al local n® 3, y se fijan Jas cuotas de participacién correspondientes a los tres locales en
5.129.266, 5.650 y 6.020, respectivamente {folic 347).

2° De ta anterior relacién de hechos se desprende que la pretension impugnativa de la
apelante, en cuanto va dirigida a conseguir que los demandados realicen las obras precisas
para prolongar €l pasillo a través del local n® 3 v a abrir a su final una puerta que lo comu-
nigue directamente con la escalera lateral derecha, de mado que haga posible llegar desde
el local n° 1 hasta la piscina por esta via trasera sin necesidad de pasar por la playa, resulta
claramente desestimable, toda vez que la supetficie que con tal finalidad reivindica, es de
fa exclusiva propiedad de los demandados al ser una parte constitutiva méas del local que,
como cuerpo cierto, £stos adguirieron por compra mediante el contrato celebrado el 28 de
febrerc de 1969 y la posterior entrega de la cosa vendida (articulo 609 del Codigo Civil}
efectuada por quien entonces pedia juridicamente transmitir su dominio en tanto que pro-
motora y, por ende, duefia del inmueble en proceso de construceidn, que todavia no habia
quedade sometido al régimen de propiedad horizontal, ademas de que tampoce habia ne-
cesidad alpuna de destimar esa superficie, por su naturaleza, a ser uno de los elementos co-
munes del edificic por no aparecer como de cardcter imprescindibie para su adecuado uso
y disfrute; en contra de ese derecho de deminio no cabe invocar que en |a escritura de de- |
claracién de obra nueva, determinacion de partes y constitucién de régimen de comunidad
horizontal inscrita en le Registro se mencione en manifiesta discrepancia con la verdad fi-
sica que ¢l local n° 3, {parte privativa n® 169 del inmuebie) iinda al fondo “con el subsuelo
de la piscina, mediante pasillo comiin 2 los tres locales de esta planta”, pues, sobre que ia
entidad otorgante de esa escritura no podia obviamente disponer de derechos que ya no
ern suyos al haberlos transmitide a quienes no concurrieron a su otorgamienio, es de notar
que: a) la funcién primordialmente descriptiva de la finca y ne negocial que cumple el titule
constitutive {en su acepcidn estricta} del régimen de propiedad horizontal y que revela el
articuio 5° parrafo 1° de la Ley de 21 de julio de 1960, determina la primacia de {a realidad
material, ¢n caso de discordanciz, respecto de las manifestaciones que en aquél se realicen
acerca de la configuracion del inmueble, sus pisos, locales vy demds elementos, de modo
que el titulo no suministra base juridica ninguna parte pretender que la realidad factica
preexistente haya de ser modificada hasta acomedarla a sus descripciones ideales obligan-
do a la construccién de un pasitio donde no fo hay, sino que, por elcontraric, las diferencias
deben ser resueltas justamente en sentido inverso; b) sabido es que el superior principio de
presuncidn de exactitud registral se extiende tan sélo a las circunstancias de existencia, ti-
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tularidad y extension de los derechos reales inmobiliarios, pero no cubre los datos registra-
les de puro hechoe, como son los referentes a la existencia material de la finca, extension,
superficie, linderos y demis caracteristicas fisicas (Sentencias 30-junic- 1978, 28-marzo-
1979, 12-abril- y 5-diciembre-1980, etc. }; ¢) aunque asi no fuera, en nuestro Derecho fa ins-
cripeién reviste de ordinario caracter declarativo, careciendo de eficacia real constitutiva,
y el invocado por la recurrente articulo 38 de 1a Ley Hipotecaria sienta sélo en este sentido
una presuncién “luris tantum™ de existencia, susceptible de ser desvirtuada por prueba en
contrario {Sentencias 27-febrero-1979, 8-mayo- 1982, 24-enero-1984, 16-septiembre-1985,
entre otras muchas}) tal como en el presente caso se ha obtenido; y d) el propio tftulo cons-
titutivo de la comunidad pone en evidencia la sin razén del pedimento que sostiene ia recu-
rrente, pues, st persigue que el pasillo atraviese el lacal n° 3, es para conseguir camine di-
recto a la piscina y ocurre que en la escritura de declaracién de obra nueva no se dice que
el centrovertido pasillo disponga de comunicacion con €l paso lateral derecho -como seria
indispensable para el logro de aquel fin- y si solo con el izquierdo, de un lado, y de otro,
que se afirma que 0s locales tienen el acceso ala zona de la piscina * através de los elemen-
tos de intecomunicacion de ésta con la playa”. los cuales se reducen al repetido paso lateral
derecho sin incluir, como es patente, el discutido corredor, extremos éstos que la Sra. P.
no atacs cuando en el fuicio declarative que instS en elafo 1971 pretendid, entre otros ob-
jetivos, que se rectificara la escritura piblica de 12 de mayo de 1971 en diversos aspectos
concernientes a fa descripeion del local de su propiedad, atribucitn de derechos y fijacién
de su cuota participativa; tampoco puede ia actora aducir en su favor los estatutos por los
que se rige la Comunidad de Propietarios, pues, aunque se haga referencia en ellos a que
pertenece a los tres restaurantes “¢l uso del pasillo posterior que corre a lo fargo de los mis-
mos”, el asentimiento prestado para la aprobacidn de ese conjunto de normas singulares
por el St. F. noes equiparable a una renuncia de su derecho de dominio sobre la superficie
objeto dei debate, yaque la voluntad de abandonar un derecho en que larenuncia consiste,
ha de constar en forma clara, explicita y terminante o bien deducirse de actosconcluyentes,
precisos y univocos para que sea apreciada (Sentencia 6-febrero-1979, 7-junio-1979, 26-
septiembre-1983, 24-mayo-1984, 18-octubre- 1984, 15-julic-1985, etc) y -supuesto que el
pasillo que existe en la realidad, es viilizable por todos los litigantes- el simple hecho de que
¢l demandado no se opusiera a que coatinuara empleédndose en la redaccion de la norma
1a locucidn adverbial “a lo largo de” con relacién a los tres locales y no solamente respecio
de los dos primeros, resuita insuficiente de manera notoria para recenocerle valor de acto
expresivo de consentimiento, maxime teniendo en cuenta, de una parte, que la proionga-
cidn del comedor entrana la realizacion de reformas de suma importancia en el local, pues
obligaria a desplazar de lugar y construir nuevamente las cdmaras frigorificas y la cocina,
y. de otra, que la cuota de participacidn asignada en €s0s estatutos al loczal n® 3 -en cuya fi-
jaciGn entre en jucpgo, entre otros factores, la superficie 1til de cada parte determinada en
relacién al total del inmueble- sigue siendo notablemente superior a ia del local n® 1, a pe-
sar de haberse suprimido el derecho a explotar en exclusiva el servicio de Bar en la piscina
que los primeros estatutos atribuian al repetido local n° 3; por tode lo cual procede el re-
chazo del recurso en todo cuanto atane al aspecto de la pretension resedado al inicio del
presente fundamento juridico.

3*. La reja metdlica que los demandados colocaron a ta altura del tabique que separa
los locales nimero 1 ¥ 2 y que suele permanecer cerrada, impide que la actora haga uso de
la zona de pasillo contigua al local intermedio, contrariamente al derecho que le conceden
los estatutos de la finca, por lo que es manifiesto que deben aquélios ser condenados a re-
tirarla, en cuyo inico y particular punto la apelacién, y con elia la demanda, merecen aco-
gida,

4°. Dada la parciai estimacion del recurso, no se efectaa especial imposicion del pago
de las costas producidas en esta alzada.
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FALLO: 1°) Dando lugar en parte al recurso de apelacion que interpone D* A.P.P.
contra ia sentenciza dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia ndmero Uno de Palma de Mallorea el dieciocho de julio de mil novecientos ochenta
¥ CiNco, se revoca en lo menester dicha sentencia y, en su consecuencia,

29 Estimando parcialmente la demanda que formula la Sra. P., s¢ condena a los de-
mandados Don J.F.F. y D* A.G.S. 2 que retiren a su costa la reja metdlica instalada en el
pasilic a que el presente ntigio se refiere, a fa altura del tabique divisorio de los locales nig-
mero |y 2 sitos en ia planta sotano del Edificic “L.D.",

3°. Se desestima la demanda en todo fo demds, absolviendo de ella a los demandados.

4°. No se efectda especial pronunciamiento en cuanto zl pago de ias costas causadas en
ambas instancias.

Notifiquese esta sentencia a los demandados no comparecidos en esta alzada en la for-
ma prescrita en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en término de
tres dias no se pide la notificacidn personal. (Ponente: D: Feo. Javier Muiioz Giménez).
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Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 8 de Enero de 1986.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 9
de Enero de 1986 (2%).

. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 10 de Enero de 1986.

. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 10

de Enerc de 1986.

. Tenencia ilicita de armas. No se acredita su tenencia. Senfencia de
11 de Enero de 19806.

. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rompimiento de
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fianza. Sentencia de 11 de Enero de 1986 (2%).
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. Salud piblica. Venta; (resina de haschis}. Sentencia de 13 de Enero
de 1986 (2.

Robo con violencia en las personas., Agravante de reincidencia, Sen-
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Atentado a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia. Le-
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{1} La seleccién y presentacion de esta seccién ha sido realizada por el Prof. Gabriel

Garcias Planas, del Departamento de Derecho Pablice.
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Salud piiblica. Atenuante analégica con el arrepentimiento esponté-
neo; agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Enero de 1986

2%.

Falsedad de documento oficial. Bien juridicamente protegido. Sen-
tencia de 27 de Enero de 1986 (2.
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Enero de 1986.
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Robo con intimidacién en las personas,. Agravante de reincidencia y
atenuante privilegiada de minoria de edad. Sentencia de 29 de Enero
de 1986.

. Receptacion. Elementos. Sentencia de 29 de Enero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Encubrimiento. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 30 de Erero de 1986.

Robo con violencia en las personas. Asalto a transeunte. Sentencia
de 30 de Enero de 1986.

Robo con infimidacién. Uso de armas. Sentencia de 30 de Enero de
1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y atenuante de arrepentimiento espontianeo. El Tribunal so-
licita Indulte Parcial. Sentencia de 31 de Enero de 1986.
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Robo con violencia en las personas. -Art. 501, 4°- Tirdn de bolso. El
procesado conducia el vehiculo. El Tribunal solicita Indulto Parcial.
Sentencia de 31 de Enero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante muy cuali-
ficada de minoria de edad, Sentencia de 31 de Enero de 1986.

Robo con violencia. Resistencia a los agentes de 1a antoridad. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1986.

Contrabando. Introduccién de droga en Espaiia con finalidad de
trafico. Salud pablica. Utilizacion de documento de identidad falso.
Elementos. Sentencia de I de Febrero de 1986 (2*).*

Falsedad en documento oficial. Circunstancia modificativa privile-
giada de minoria de edad. Sentencia de 3 de Febrero de 1986 (27).

Escindalo pablico. Atenuante de embriaguez. Sentencia de 3 de Fe-
brero de 1986 {2°).

Robo con violencia en las personas. Consumacién en razén del Art.
512 altimo parrafo. Sentencia de 3 de Febrero de 1956.

Salud piblica. Art. 344 parrafo 1° e incisivo final del parrafo 2°. Sen-
tencia de 4 de Febrero de 1986.

Robo con violencia. Resultado de lesiones. Utilizacion de vehiculo
de motor. Atenuante de minorfa de edad. Sentencia de 4 de Febrero
de 1986,

Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa, Sexn-
tencia de 4 de Febrero de 1986.

Robo con intimidacion, Tentativa. Presuncidn de inocencia. Sexnfen-
cia de 4 de Febrero de 1986 (2*).

Robo con violencia. Atenuante de enajenacién mental incompleta y
agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1956.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado.
Sentencia de 6 de Febrero de 1986.

Robo con fuerza en Ias cosas. Casa habitada. Delito continuado.
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65,

66.

&7.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

Agravante de reincidencia. Utilizacion ilegitima de vehiculo de mo-
tor. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en las cosas. Encu-
brimiento. Sentencia de 6 de Febrero de 1986 (2%).

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de
Febrero de 1986.

Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Tentativa. Sentencia
de 7 de Febrero de 1986, '

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 8 de Febrero de
1986 (2°).

Salud piblica. Tenencia para ¢l trifico. Sentencia de 8 de Febrero de
1986 (2%).

Cheque en descubierto. Conformidad. Sentencia de 8 de Febrero de
1986 (22).

Atentado contra agente de la auforidad. Elementos. Apravante de
reincidencia. Falta frustrada contra la propiedad. Lesiones, Falta,
Sentencia de 10 de Febrero de 1986 {2%).

Salud piiblica. Posesion con fin de trafico. Orden piiblico. Falta.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Febrero de 1986 {2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuade. Hurto. Delito con-
tinuado. Receptacion, Tenencia ilicita de armas de fuego. Escopeta
de caza pero con cafiones recortados. Elementos. Sentencia de 10 de
Febrero de 1986 (2%},

Robe con violencia en las personas. No se acredita la participacion
del procesado. Sentencia de 10 de Febrero de 1986,

Estafa, Eiementos. Sentencia de 10 de Febrero de 1986,

Lesiones. “ Animus laedendi”. Atenuante de preferintencionalidad.
Sentencia de 10 de Febrero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Receptacion. Sentencia de 11 de Febrero de 1986,



71.

78.

79.

80.

81.

82.

83.

84,

85.

86.

87.

88.

89.

90.

3t1

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de
Febrero de 1986.

Robo con fuerza en [as cosas. Delito continuado. Receptacién. De-
lito continuado. Agravante de reincidencia. Encubrimiento. Senten-
cia de 11 de Febrero de 1986 (2%)

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Sentencia de 11 de Febre-
ro de 1986. (2*).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacién del
procesado. Sentencia de 12 de Febrero de 1986,

Lesiones. Falta, Cosa juzgada. Sentencia de 12 de Febrero de
1986.*

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de arrepentimiento es-
ponténeo. Sentencia de 12 de Febrero de 1986.

Salud pablica; permuta, considerada incursa en conducta de favo-
recimiento. Sentencia de 12 de Febrero de 1986,

Robo con fuerza en las coas, Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y eximente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de
13 de Febrero de 1986.

Salud pablica. Transporte para su distribucion. Sentencia de 14 de
Febrero de 1956.

Salud piblica. Transporte en el interior del cuerpo con fin de dis-
tribucién, Sentencia de 14 de Febrero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Sentencia de I35 de Febrero de 1986.

Tenencia ilicita de armas; en el propio domicilio sin guia de perte-
nencia. Sentencia de 15 de Febrero de 1986 (2°).

Robo con fuerza en Ias cosas. Frustracion. Atenuante de minoria
de edad. Sentencia de 17 de Febrero de 1986 {27).

Hurto. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de
17 de Febrero de 1986 (2%).
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91.

92.

93.

94,

95.

06.

97.

08.

99.

100.

101.

182,

103.

Malversacion de caudales publicos. Ausencia de conducta tipica.
Sentencia de 17 de Febrero de 1986.

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.
Hurio, Falta. Conformidad. Sentencia de 17 de Febrero de 1986.

Robo con violencia. No se acredita la participacion del procesado.
Sentencia de 18 de Febrero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Lesiones menos gra-
ves. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de
Febrero de 1986.

Robo con intimidacién en las personas. Uso de arma. Agravante
de reincidencia y atenuante analégica con la de enajenacién men-
tal incompleta. Sentencia de I8 de Febrero de 1986. {2°).

Robo con violencia en las personas. Acuerdo previe. Asalto a
transeunte. Sentencia de 18 de Febrero de 1986 (29).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 1986 (2%},

Receptacion. Anélisis de sus elementos. Sentencia de 19 de Febre-
ro de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 20
de Febrero de 1986.

Imprudencia simple con infraccién de reglamentos con resultado
de muerte. Sentencia de 21 de Febrero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 21 de Fe-
brero de 1986.

Receptacion. Hurto, como delito precedente. Sentencia de 21 de
Febrero de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Atenuan-
te analdgica con la de arrepentimiento esponténeo. Sentencia de 22
de Febrero de 1986 (2°).
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105.
106.

147.

108.

109.
110.
111,

112,

113.
114.
115.

116.

117.
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Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 22 de Febrero de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. No se acredita la par-
ticipacién del procesado. Sentencia de 22 de Febrero de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 22 de Fe-
brero de 1986 (2°).

Detencion ilegal. Art. 184, 1°. Abuses deshonestos. Propdsito libi-
dinoso. Malos tratos, Falta. Lesiones. Falta. Sentencia de 24 de Fe-
brero de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Delito con-
tinuade. Hurto. Delito continuado. Conformidad. Sentencia de 24
de Febrero de 1986 (2%).

Lesiones. Atenuante muy cualificada de preterintencionalidad.
Sentencia de 24 de Febrero de 1986 (2¢).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 24 de Febrero de 1986.

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 24 de Febrero
de 1986.

Robo con intimidacién. Atenuante de minoria de edad. Agravan-
tes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 24 de Febrero de 1986,

Estafa. Delito continuado. Falsificacion de documento mercantil.
Elementos. Sentencia de 25 de Febrero de 1986.

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 25 de
Febrero de 1986 (29),

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 26 de Febrero.

Robo con violencia. “Tirén”. Sentencia de 27 de Febrero de 1986.

Salud piiblica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Fe-
brero de 1986.
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118.

119.

120.

121.

122

123.

124.

125.

126.

127.

128.

129.

130.

131.

Falsedad en documento privado. Firma del documento ocultando
un dato esencial, causando perjuicio a tercero. Cheque en desco-
bierto. Sentencia de 27 de Febrero de 1986.

Falsificacion de documentos mercantiles. Delito continuado,
Agravante de abuso de confianza, Sentencia de 27 de Febrero de
1986.

Robo con intimidaciéon, Sentencia de 27 de Febrero de 1986.

Tenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 28 de Febrero
de 1986 (2%).

Hurto. Conformidad. Sentencia de 28 de Febrero de 1986 (2°).

Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 1 de Mar-
zo0 de 1986.

Receptacién, Delitc continuade. Salud piblica. Tenencia para el
trafico. Sentencia de 3 de Marzo de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 3 de Mar-
20 de 1986 (22).

Quebrantamiento de condena con intimidacion, Atentado. Lesio-
nes. Falta. Detencién ilegal. Tenencia ilicita de armas de fuego.
Agravante de reincidencia. Robo con intimidacién y uso de armas.
Atenuante de arrepentimiento espontineo. Sentencia de 4 de Mar-
20 de 1986.

Falta de orden publico. Sentencia de 5 de Marzo de 1986.

Falsedad en documento piblico. Estafa, Elementos. Senteniciade 5
de Marzo de 1986.

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos con resultado
de muerte, Sentencia de 6 de Marzo de 1986.

Tenencia ilicita de armas. Alteracién del nimero de fabrica. Sen-
tencia de 6 de Marzo de 1986 (2°).

Utilizacién ilegitina de vehiculo de motor. Robo con violencia.
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133,

134,

135.

136.

137.

138,

139.

144,

141,

142,

143,

144,
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Atenuante de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 7 de Mar-
zo de 1986.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia; aprovecha-
miento. Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (29),

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (2%).

Falsificacién de documento de identidad. Elementos. Sentencia de
G de Marzo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Se i gnora el autor del hecho. Senten-
cia de 10 de Marzo de 1956.

Falsificacién de documento mercantil. Delito continuado. Concur-
so ideal. Estafa, Delito continuado. Agravantie de reincidencia.
Sentencig de 10 de Marzo de 1986 (2*).

Robo con intimidacién en las personas. Empleo de armas. Frustra-
cion. Atenuante analégica de enajenacién mental y agravante de

reincidencia. Sentencia de 11 de Marzo de 1986 (2°).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor con emplec de fuerza.
Sentencia de 12 de Marzo de 1986.

Salud pablica. Transporte con finalidad de venta. Sentencia de 12
de Marzo de 1986.

Robo con intimidacién y uso de armas, Atentado. Agravante de
reincidencia, Sentencia de 13 de Marzo de 1986.

Robo con violencia. Frustracion. Sentencia de 13 de Marzo de 1986,

Rebo con intimidacién. No se acredita la conducta delictiva del
procesado. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. '

Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 13
de Marzo de 1980.
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145.
146.
147,

148.

149
150.
151.
152
153.

154.

135,
156.
157.

158.

Roho con fuerzas en las cosas. Atenuante de minorfa de edad.
Conformidad. Sentencia de 13 de Marzo de 1986.

Salud puablica. Tenencia para el trafico. Cantidad de notoria impor-
tancia. Sentencia de 13 de Marzo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas, Rotura del cristal de la ventanilla de
un coche. Sentencia de 14 de Marzo de 1986.

Robo con infimidacién y uso de armas. Utilizacién ilegitima de
vehiculo de motor, Imprudencia con resultado de esiones y dafios.
Daiios. Eximente incompleta de transtorno mental transitorio,
Sentencia de 14 de Marzo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 15 de Marzo de 1980.

Falsedad én documento mercantil. Delito continuado. Estafa, De-
lito continuado. Sentencia de 15 de Marzo de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15 de
Marzo de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia y atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de 15 de Marzo de 1986 (27).

Robo con violencia en las personas. Art, 501-5. Sentencia de 17 de
Marzo de 1986 (2).

Robo con violencia en las personas. Hurto. Falta. Resistencia a los
agentes de 1a autoridad. Art, 237, Agravante de reincidencia y ate-
nuante de embriaguez. Sentencia de 17 de Marzo de 1986 (2°).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
17 de Marzo de 1986 (2°).

Robe con violencia. Art. 501,5 y 512, Utilizacion ilegitima de vehi-
culo de motor. Sentencia de 17 de Marzo de 1986.

Salud piblica. Cantidad de notoria importancia. Sentencia de 18 de
Marzo de 1986 (2°). :

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante genérica



159.

160.

161.
162.
163.

164.

165.

166.

167.

168.

169.

170.

171.
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andlogica del n® 10 del articulo 9 er relacién con el n°1 del mismo
y del 8°. Tenencia ilicita de armas de fuego, Sentencia de 18 de Mar-
zo de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 19 de
Marzo de 1986.

Receptacion. Conformidad. Sentencia de 19 de Marzo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1986.

Receptacion. Delito continuado. Sentencia de 21 de Marzo de
1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Penetracion a través
de ventana. Agravante de reincidencia. Receptacién. Elementos.
Sentencia de 21 de Marzo de 1986 (2°).

Robo con fuerza en 1as cosas. Casa habitada. Llaves legitimas sus-
traidas al propietario. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de
22 de Marzo de 1986 (27).

Robo y omision de placas de matricula. No se acredita la participa-
cion de los procesados. Sentencia de 22 de Marzo de 1986 (2°).

Atentado a agentes de la antoridad. Elementos. Lesiones. Falta.
Atenuante analdgica de drogadiccion. Sentencia de 25 de Marzo de
1986 (2*}.

Receptacion, Elementos. Sentencia de 25 de Marzo de 1956.

Salud pablica. Conformidad. Sentencia de 25 de Marzo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Sentencia de
3 de Abril de 1986.

Falsificacion de documento privado. Elementos. Estafa. Requisi-
tos. Sentencia de 3 de Abril de 1986.



318

172,

173.

174.

175.

176.

177.

178,

179.

180.

181.

182.

183.

184.

185.

186.

Falta contra las personas. Art. 582. Seniencia de 3 de Abril de 1986
(2%).

Insultos a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia.
Conformidad. Sentencia de 4 de Abril de 1986(2%).

Injurias leves hechas por escrito y con publicidad. Elementos. Sen-
tencia de 4 de Abril de 1986.

Imprudencia temeraria. Bajo la influencia de bebidas alcohélicas,
que de mediar malicia constituiria un delito de lesicnes. Lesiones,

Falta. Sentencia de 5 de Abril de 1986 (2%).

Apropiacién indebida. “ Animus rem sibi habendi”. Destino distin-
to al fin encomendado. Sentencia de 7 de Abril de 1986 {2%}.

Malversacion de candales péiblicos. Art. 399. Quebrantamiento de
depésito. Requisitos. Sentencia de 7 de Abril de 1986 (2%).

Salud piblica. Venta, Sentencia de 8 de Abril de 1986 (27).

Salud pablica. Receptacion. Delito continuado, Sentencia de 8 de
Abril de 1986 (2%).

Robo con violencia. Uso de armas. Sentencia de 8 de Abril de 1986.

Robo con fuerza en las cosas, Conformidad. Sentencia de 8 de Abril
de 1986.

Salud piiblica. Tenencia para el trifico; cantidad de notoria impor-
tancia. Sentencia de 8 de Abril de 1986,

Robo con violencia en las personas y resultado de [esiones [eves,
Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Abril de 1986,

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 9 de Abril de 1986.

Receptacion, Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Abril
de 1986.

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Total falta de pruebas.
Sentencia de 11 de Abril de 1986.
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188.

189.

160.

191.

192.

193.

154,

195.

196.

197.

198.

199.

200.

319

Receptacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Abril

de 1986.

Robo con violencia en las personas con resultado de lesiones.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Abril de 1986,

Uso de documento oficial falso. Art. 304. Elementos objetivo y
subjetivo. Sentencia de 11 de Abril de 1986.

Falsedad en documento mercantil. Art. 303. Elementos. Estafa.
Falta. Frustracion. Atenuante de minoria de edad. Conformidad.
Sentencia de 11 de Abril de 1986 (2%).

Falsificacion de documentos mercantiles. Delito continuado. Esta-
fa. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11
de Abril de 1986 (2%}.

Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo; forzamiento de
puerta. Sentencia de 12 de Abril de 1986. {2%).

Homicidio. Frustracidon. Atcnuante de arrepentimiento esponta-
neo. Sentencia de 12 de Abril de 1986, (2%).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del
procesado. Sentencia de 12 de Abril de 1986.

Robo con violencia e infimidacién en las personas. Tirén de bolso.
Sentencia de 12 de Abril de 1986.

Robo con violencia en las personas. Asalto a transeunte. Sentencia
de 14 de Abril de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Sentencia de 14 de
Abvil de 1986,

Robo con violencia en las personas con resultado de lesiones leves.
Sentencia de 14 de Abril de 1986.

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de
Abril de 1986.

Usurpacién de funciones. Art. 320. Fingir ser autoridad. Andlisis
de los elementos del tipo. Sentencia de 14 de Abril de 1986.*
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201.

202.

203,

204.

205.

206.

207.

208.

209,

210.

211

212.

213.

Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sentencia de 15 de
Abril de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Atentado. Desacato. Lesiones. Fal-
ta. Elementos. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Abril
de 1986.

Robo con fuerza en las cosas, Atenuante de arrepentimiente es-
pontdnec y minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 15 de
Abril de 1986 {2%). '

Conirabando. Ausencia de conducta tipica por ser la valoracién in-
ferior a un millén de pesetas. Sentencia de 16 de Abril de 1986.

Robo con violencia en las personas. Atenuante muy cualificada de
arrepentimiento espontdneo. Sentencia de 16 de Abril de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Entrada por ventana. Sentenciade 17
de Abril de 1986.

Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 17 de Abril de
1986.

Salud pablica. Posesién para el trafico. Sentencia de 18 de Abril de
1986.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilizacién Hlegi-
tima de vehiculo de motor. Delitc continuado. Conformidad. Sen-
tencia de 18 de Abril de 1986.

Robo con violencia en las personas. Tirdn de bolsc. Sentencia de 18
de Abril de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 18 de Abril de 1986 (2%).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
19 de Abril de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Especial gravedad. Agravante de
reincidencia. Tenencia ilicita de armas. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 21 de Abril de 1986 (2?).



214.
215.
216.

217.

218.
219,
220.
221.
222,
23,
224,
225.
226,

227

321

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 21 de Abril de 1986 (2°).

Salud piblica. Posesion para el trafico. Sentencia de 21 de Abril de
1986.

Robo con violencia. Art. 501-5. Asalto a transeunte. Sentencia de
21 de Abril de 1986.

Parricidio. -Muerte del marido-. Atenuante de arrebato como muy
cualificada. Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2°}.*

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2°).

Receptacion. Hurto come delito precedente. Sentencia de 23 de
Abril de 1986,

Escandalo publico, Masturbacién en a via piiblica. Sentencia de 23
de Abril de 1986.

Robo con violencia en las personas. “Tirdn”. Sentencia de 24 de
Abril de 1986.

Hurte. Sustitucion de placas de matricula. Conformidad. Sentencia
de 24 de Abril de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 24 de
Abril de 1986 (2°).

Receptacién. Atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1986 (2%).

Robo con intimidacion. Asalto a transeunte. Sentencia de 25 de
Abril de 1986,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. No ée acredita la par-
ticipacion del procesado. Sentencia de 25 de Abril de 1986.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.
Agravante de reincidencia. Robe con intimidacioén y uso de armas.
Agravante de reincidencia y de disfraz. Tenencia ilicita de armas de
fuego. Agravante de reincidencia. Imprudencia temeraria con re-
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228.

229.

230.

231.

232.

233.

234,

233,

236.

237.

238.

239.

240).

sultado de dafios. Agravante de reincidencia. Sentencia de 25 de
Abril de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y forzamiento de puer-
ta. Sentenica de 26 de Abril de 1986.

Robo con lesiones graves. Atenuante analdgica con la de transtor-
no mental transitorio incompleto y agravante de reincidencia. Re-
ceptacion. Elementos. Sentencia de 26 de Abril de 1986 (2°).

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Receptacion. Ele-
mentos. Sentencia de 26 de Abril de 1986 (2*).

Robo con fuerza en [as cosas. Atenuante de minoria dé edad. Sen-
tencia de 26 de Abril de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacién del
procesado. Sentencia de 28 de Abril de 1986 (2%).

Lesiones. Art. 420-3°. “Animus lzedendi”. Sentencia de 28 de Abvril
de 1986 (2%,

Daitos. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita el animo de lu-
cro. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Abril de 1986

(29

Salud piiblica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Abril
de 1986.

Utilizacidn ilegitima de vehicnlo de motor. Hurto. Falta. Sentencia
de 28 de Abril de 1986.

Salud publica. Conformidad. Sentencia de 28 de Abril de 1986.

Tenencia ilicita de armas. Creencia errénea e invencible de estar
obrando licitamente. Sentencia de 28 de Abril de 1986.

Usurpacién de funciones. Ejercicio como quiropréictico. Sentencia
de 28 de Abril de 1986.

Robo con violencia e intimidacion. Elementos. Sentencia de 29 de
Abril de 1986.



323

241. Receptacion. Agravante de reincidencia. Sustitucion de placas de
matricnla, Art. 279 bis. Elementos. Sentencia de 29 de Abril de
1986 (2°}.

.

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

54

54. CONTRABANDO. Introduccion de droga en Espaiia con finali-
dad de tréfico. Salud publica. Utilizacién de documento de identidad fal-
so. Elementos. Sentencia de 1 de Febrero de 1986 (2.

I

ANTECEDENTES DE HECHO. 1° Se ha probado y asi se declara expresamente que
el procesado W. 1. B, nawral de Birmingham {Inglaterra}, mayor de edad., sin anteceden-
tes penales en Espana y condenado en numerosas ocasiones en su pais de origen, por dis-
tintos delitos, vino desde aque! pais a Espana utilizando un pasaporte anombre de L, que
faisificé en Inglaterra, valiéndose de una carta médica de otra persona y presentando dicho
pasaporte falsificado en el aeropuerto de esta ciudad de Paima, asi comoenel hotel G. P,
sito en el Arenal de Palma, en el cual se hospedo desde ¢l dia que llegd, el 19 de junio de
1.985, proncdente de Londres, vizje en el que introdujo en esta ista 1a cantidad de 50 gra-
mos de héroina, del tipe “Brown Sugar”, de la cual le fue ocupada en la caja fuerte de la
habitacién det hotel solamente la cantidad de 40°384 gramos, que fuc valorada en 726.512
pesctas, que estaba destinada a su venta y distribucidn en esta ista y parte al consumo pro-
pic, habitacién del hotel que compartia con otro, heroina que estaba contenida en tres bol-
sas de plastico, con dier gramos cada una, una cuartz bolsa con dos gramos, una papelina
con cinco gramos cada una, una cuarta bolsa con dos gramos, una papelina con cinco gra-
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mos y otra de papet aluminio conteniendo cingo gramos mias. Asimismo se les intervinieron
a tos dos ocupantes ciento cuarenta libras esterlinas, depositadas bajo custodia judicial --
folios 11 y 44--. Este procesado fue detenido por el Subgrupo Antidrogas de la Guardia Ci-
vil el dia 25 de junio de 1.985 y el dia 27, siguiente, reconocidec por un médico forense, se
le aparecio sindrome de abstinencia a ia heroina de carcter leve y por el mismo se indic6
que podia scr conveniente tratamiento médico, pero ro era necesario su ingreso enclinica,
ingresando en prisidn el mismo dia 27 en cuya situacion se encuentra.

2* Bl Mimsterio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos objetos de
esta causa, como constitutives de A) Un delito de contrabando contra fos articulos 19-1, 4
vy 3, 1%y 2°de la Ley Osgdnica 7 de 1.982; B} un delito contra la salud piblica def articulo
344 del Cédigo Penal; C) dos de utilizacion de documento de identidad falso del articulo
310 parrafo 1° del Cédigo Penal en relacion con el articelo 309 del mismo Cddigo Penal,;
del que conceptud autor al procesade W. . B. de unc del A), B) y uno de los de! C), con
la concurrencia en cuanto al del B} y por iz aplicacién del parrafo dltimo del articulo 344,
la agravante 15 del articulo 10 del Cédigo Penal por lo que solicitd contra aquél 1z pena de,
poreldel A}tres anos de prisidn menor y multa de 750.000 pesctas con arresto sustitutoric,
por €l B} cinco anos de prision menor y multa de 100.000 pesetas con arresto sustitutorio
qué se senale en case de impago y por el del C) multa de 60.000 pesetas con arresto sustitu-
torio que se fije, caso impago, accesorias del articulo 47 y costas,

3* La defensa en igual tramite estimo que el dnico hecho imputable al procesado es del
delito de utilizacién de documento de identidad falso definido en la calificactdn fiscal, sin
la concurrencia de circunstancias, procediendo imporerle por ello una multa de 60.000 pe-
setas,

I1

FUNDAMENTOS DE DERECHO. I* Los hechos que se deciaran probados, tras el
analisis de las pruebas practicadas, en conciencia por esta Sala, como son las circunstancias
personales y enterno social del procesado, las declaraciones obrantes en los autos, el resul-
tado del juicio oral, forma de encontrarse distribuida la heroina y antecedentes del mis-
mo, son integrantes de los siguientes delitos: a) Un delito de contrabando previsto y pena-
do en los articulos 1°, ndimero 1, apartado cuarto, en relacion con el niaimero 3, circunstan-
cia primera y articulo 3°, ndmeros uno y dos, porque, como sostiene la S.T.S. 25 de sep-
tigmbre de 1,985, ¢l procesado introdujo en Espaiia la sustancia intervenida -- 50 gramos de
heroina-- no con fines de autoconsumo, o que seria impune, sino que, tal como se fijé en
la narracion de hechos, en parte para consumo y en parte para distribucion y venta, en pro-
porciones que no ha podido determinarse; pero que si se tiene en cuenta el camulo de cir-
cunstancias objetivas concurrentes en este caso, se puede llegar con seguridad a concluir
que la mayor parte era destinada al trifico, tanto por el valor de ia misma, lo minimo reco-
nacido por ¢! procesade en el acto del juicio oral y ya antes en el sumario més de '900.000
pesetas lo introducido y 726.912 Io ocupado --40,380 gramos--, como por la falta de medios
de subsistencia suficientes, como de medios de trabajo en este pais, sin que se le apreciase
por otra parte, al mismo, mas que un sindrome de abstinencia a la heroina de cardcterieve,
a los dos dias de su detencidn, sin que al ser reconocido por un médico forense se estimase
precisa otra cosa mds que un tratamiento meédico, pero no su ingreso en clinica y dada la
naturaleza de la sustancia indicada y su cntrada en Espada, con {margen) digo, mengua de
la renta de Aduvanas, no cabe absolver, como se pretende por iz defensa al mismo de este
detito. b) Un delito contra la salud pablica, previsto y penado en el articulo 344, parrafo
primero del Codigo Penal y referido 2 sustancia que causa grave daiio a la salud pibiica —
droga dura-- que se comete por cualquiera de los actos que constituyen el ciclo econémico
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de produccién y comercializacion, previos al consumo, en el trafico de drogas, como preci-
san los verbos tipicos empleados de cultivo, fabricacidn... o relativos al transporte, tenen-
cia para la venta (sobre cuya intencidn ya se razond en el apartado anterior) o a facilitar su
distribucidn o venta, con independencia det lucro, dada su naturaleza de delito de peligro
¢n ¢l que basta la posibilidad de un resultado lesivo para la comunidad para estimarlo con-
sumado y |2 heroina, como estupefaciente que es y productora de reacciones emaocionales,
con su atenuacidn de temores, liberacién de preocupaciones y estado de inactividad que se
parece al estupor, €s la droga de aquella naturaleza més usada por los drogodependientes
con todas las consecuencias que ello trae consigo, sustancia incluida en la Lista I de la Con-
vencidn de 1.96] y Convencidn Unica de 1.981, recogida en Espana en la Orden de 11 de
marzo de 1 .981. ¢) Un delito de utilizacién de documentos de identidad falso, previsto y pe-
nado en el articulo 310, pdrrafo 1°, en relacién con €l articulo 309 del Cédipo Penal, cuya
conformidad prestd la propia defensa del procesado.

2* Como recuerda aguella sentencia antes citada de 25 de septiembre de 1.985, cuando
los hechos, como aqui ocurre, merecen este doble encaje legal, en el Cadigo Penalyenla
Ley de Contrabando de 1.982, se esté en presencia del concurse ideal de delitos, acumulan-
dose y compatibilizdndose las dos infracciones delictivas y sus penas de acverdo con el ar-
ticulo 71 del Codigo Penal, por lo que en aras al menor pejuicio para el procesade, procede
penar separadamente ambas conducitas. .

3¥ No es de apreciar ninguna ¢ircunstancia modificativa de la responsabilidad criminal,
pese a ia peticion fiscal de reincidencia en el delito contra la salud publica, al no cosntar la
sancion ejecutoria del tribunal extranjero invocada en su apoyo por el mismo, por lo que,
al no apreciarse en ningena de las conductas tipificadas e imputadas al procesado procede
fijar las penas de acuerdo con el articulo 61-4%

4 Que en orden a la responsabilidad civil, le corresponde al procesado a consecuencia
de su responsabilidad criminal, viniendo, ademds. obligado al pago de las costas, afectdn-
dose e importe de las libras esterlinas al pago de responsabilidades civiles.

FALLQ: En atencidn a todo lo expuesto, 1a Seccidn Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca,

Ha decidido: condenar a W. J. B. en concepto de autor responsabie de los siguientes
delitos; sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal:
1) Un delito de contrabando a una pena de seis meses de arresto mayor y 2 una multa de
setecientas veintisiete pesetas, con arresto sustitutorio de un dia por cada mil pesetas impa-
gadas, con un tope méximo de ciento ochenta dias; 2) Un delito contra la salud publica a
una pena de un 2A0 y un mes de prisién menor y a una pena de multa de treinta mil pesetas
con arresto sustitutorio de treinta dias, caso de impago; 3) Un delito de utilizacidn de docu-
mento de identidad falso a una pena de muita de treinta mil pesetas con arreste sustitutorio
de treinta dias, caso de impago. Y, en los tres delitos, a las accesorias de suspension de tode
cago publico y derecho de sufragio durante ei tiempo de la condena y al pago de las costas
correpondientes. Se le abona, para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo
de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa y se afecta el importe de las liras
intervenidas al pago de responsabilidades civiles (140 libras esterlinas}, folios 11y 44, y se
aprueba ¢l auto consultado en que el Juez Instructor declaré insolvente al procesado con
1a cualidad de sin perjuicio que contiene. Firme que sea la sentencia, previa unién de la fo-
tocopia del pasaporte falso del folio 24, entrépuese éste con oficio en el Consulado de In-
glaterra de ésta, interesando acuse de recibo. (Ponente: D. Alvaro Blanco Alvarez).
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81

81. LESIONES. Falta. Cosa juzgada. Sentencia de 12 de Febrero de
1986.

ANTECEDENTES DE HECHO. 1. El Tribunal dectara como expresamente probado
que el acusado A. R. §., cuyas circunstancias personales han quedado consignadas, sobre
iz 1"45 horas del 22 de febrero del 1985 sostuvo una fuerte discusion en la Discoteca K™,
de P.N. con el propietario de la misma A. H., en el curso de iz cual, cogiendo un cenicero
de cristal que habia sobre ¢l mostrador, le golped por dos veces enla cabeza causandole he-
ridas que tardaron quince dias en sanar, habiéndole quedado al perjudicado dos cicatrices

en occipitat y frontal de 10 y 7 centimetros respectivamente, absolutamente impercepti-
bles. .

1. Por estos mismos hechos, el acusado fué juzgado en Distrito n® Dos de Palma, ha-
biendo recaido sentencia, ya firme, en fecha 3 de septiembre de 1 985, por la que se le con-
denaba, como autor de una faita de lesiones, 2 2 pena de 15 dias de arresto menor, pago
de costas y a indeminizar a A. H. en 30.00('- pesetas por las lesiones y 26.000°- pesetas por
las secuelas.

[11. Eil Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de lesiones del articulo 420 n® 3° del Codigo Pe-
nal: del que conceptud autor al procesado. sin la concurrencia de circunstancias, por loque
solicitd contra aquel la pena de un afio de prisidn menor, accesorias ¢ indemnizacion de
doscientas ril pesetas al perjudicado y costas.

[V. La defensa en igual trdmite, alegé 1z excepeién de cosa juzgada e impetrs la libre
absolucion del acusado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. L. Ante todo es precisoe dejar sentade que ef Tri-
bunal puede y debe entrar z analizar los hechos expuestos, en la medida en que por el Mi-
nisterio Fiscal se califican como delito v ello pese a la sentencia recaida sobre los mismos
que los califica como falta. EI Tribunal Supremo viene repitiendo que para que se dé ia fi-
gura de la cosa juzgada, amén de los requisitos genéricos y en lo que ahora aqui interesa,
es necesario que el Juez que ha dictado ia primera sentencia sea competente objetiva y ma-
terialmente {asi sentencias de 28 de enero de 1.980, 2 y 4 de febrero de 1.981, etc.), to que
1o se daria si aqucilos hechos configursran un evento delictivo. Esta doctrina, por demés
peligrosa en cuanto puecda suponer una cufia contra la seguridad juridica y una quiebra a
{a firmeza de las sentencias dictadas en instancias inferiores, tiene hoy su plasmacién nor-
mativa en el articulo 238-1° de la nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial y permite la revi-
sién de unos hechos ya definitivamente sentenciados, cuando lo han sido por Juez mani-
fiestamente incompetente funcionalimente.
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II. Ahora bien, pese a lo anterior, este Tribunal entiende que, en atencién alas proebas
practicadas en autos, la calificacion correcta es la de falta de lesiones y siendo asi debe ope-
rar el principio de 1z cosa juzgada. 8i de la investigacion sumarial se deducia que las lesio-
nes causadas a A, H. tardaron en curar 25 dias habiéndole quedado dos cicatrices, de 10 ¥
7 centimetros, gue imponfa la tipificacion del articulo 420 n® 3¢ del Cédigo Penal, por la
deformidad; por el contrario, tras e juicic oral, donde la Sala pude “de visu” percatarse
perfectamente de lo invisible de tales secuelas y escuchar que ¢l propio perjudicade mani-
festaba que tardo en sanar de 12 a 15 dfas, el principio “in dubio pro reo™ impone necesa-
riamente la configuracion legal més benigna y, en su consecuencia, el mantener la condena
del hoy acusado o producida en ¢i Juzgado de Distrito.

FALLO: Debemos Absolver y zhsclvemos al procesado A. R §. | del delito de lesiones
del que venia acusado y, estimando asimismo fa exceprion de cosa jurgada, Ia ebsolvemos
también de la falta de lesiones cometida, declarando de oficio las costas causadas y orde-
nando el levantamiento de cuantas medias se hubieren tomado contra el mismo en esta
causa. (Ponente: D, Guiliermo Vidal Andaen).

200

200. USURPACION DE FUNCIONES, Art. 320. Fingir ser autori-
dad. Analisis de los elementos del tipo. Sentencia de 14 de Abril de 1986.

ANTECEDENTES DE HECHO 1. Probado y asi expresamente se declara: El proce-
sado E. H. C., en unién de otra persona no identificada ¢! diz 12 de Julio de 1983, sobre
las 8'15 horas se dirigieron al laczai de la entidad “A. M." sito en la Plaza V. C. n° 2 de esta
ciudad. donde abordaror al empleado de {2 misma, P. L. C., al que manifestaron ser poli-
cias, exhibiendo uno de elios una placa de metal, retirada de inmediato, sometiéndole en
base a la fingida condicion de agente de la Autoridad, a2 un interrogatorio sobre ¢l destino
dado a2 un paquete que debid ser hallado por operarios de la firma dias antes al proceder a
la reparacion del ascensor del inmuebie sito en la calle C. C. H. n® 1 de Palma, que el pro-
cesado tenia depositado sobre el techo de ia cabina del ascensor, consistente en 430 gramos
de clorhidrato de tidocaina, producto que refuerza los efectos anastédsicos de ciertas sustan-
cias toxicas, y que habia sido retirado por un empleado de dicha entidad. Ante dicho resul-
tadoe persistiendo en la averiguacidn del lugar que se encontraba la tidocaina, se presentd
en las oficinas de ascensores M., donde se identificd como policia que gestionaba la bas-
queda de sustancias t6xicas y se dirigié al director-gerente, .G .F, al gue expuso su preten-
sién de ayuda, como agente de la autoridad, interesandose nuevamente por el paquete,
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abandonando el local, al apercibirse que se habfa dado aviso de su presencia, que se hizo
sospechosa, a la comisaria de Policia.

I1. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos objeto de
esta causa, como constitutivos de un delito de usurpacion de funciones del Art. 320 del Cé-
digo Penal; del que conceptud autor al procesade E.H.C., sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de su responsabilidad criminal por lo que solicité contra aquél lz pena
de un aro de prisidn menor, accesorias del art®. correspondiente y costas.

I1I. El Letrado defensor en igual tramite negé el caracter delictivo al comportamiento
de s patroacinado en sus reiaciones personales con el director y empleados de una empre-
sa de ascensores, con los que dialogd, sin ejercer actividad tipica de los agentes de policia,
quedando vacia de contenido tipico de este delito su accidn por Jo que solicits su libre ab-
solucién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1. Los hechos declarados probados son constitu-
tivos de un delito de usurpacién de funciones del art. 320 det Cédigo Penal, caracterizado
-dice el Tribunal Supremo- por el ejercicio de actos propios de una autoridad, atribuyéndo-
se caracter oficial, exigiendo la concurrencia de requisitos subjetivos, asumir el caracter de
autoridad sin estar legitimado para eilo, y objetivos realizando actos propios de autoridad
falsamente invocada. en los que estin incluidos los comprendidos en la disposicion legal o
reglamentaria, sino tambi€n los comprendidos en la linea general o en el contexto de las
atribuciones conferidas a la Autoridad, siempre que sean susceptibles de inducir a error 2
fas personas ante las que se invoca (S. 9 abril 1984); aplicada esta doctrina al caso preseate
que virias personas reconocieron en rueda de detenidos al acusado afirman rotundamente
como €ste para conseguir fines de recobrar un objeto perdido y cualquiera fuera (Sent. 18
Tunio 1975) se atribuyd el cardcter de policia, exhibiendo su supuesta placa para conseguir
recuperar la cosa perdida, sometiéndolas a un interrogatorio para lograr su cooperacién,
posicion mantenida con toda firmeza en la diligencia de careo, por los testigos, mientras
que el otro, osea el dueno de la companfa de ascensores igualmente coincide, que fue abor-
dado por ¢l acusado, haciéndole preguntas, previo atribuirse ser policia, para recuperar la
sustancia que habia extraviado, obteniendo por esta via resultados que sin duda no habria
logrado de no invocar su faisa condicidn de agente de la autoridad, y estas claras conmina-
ciones personales {a personas), en momentos diferentes, integran la figura delictiva exami-
nada, que la mera negativa del procesado no puede destruir, ya que la coincidencia en to-
das las circunstancias, lugar, hora y motivacion dada por los sujetos pasivos de aquella ac-
cién, son suficientes para formar la conviceidn judicial sobre ia realidad de lo ocurrido v
hace procedente ia condena por el delito que viene acusado.

[1. Es responsabie criminalmente en concepto de autor de un delite de usurpacion de
funciones el procesado E . H.C.

EIL. Noes de apreciar la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabi-
lidad criminal.

[V. Los responsabies criminalmente de todo delito, lo son también civilmente viniendo
ademas obligados al pago de las costas por ministerio de iz ley.

FALLAMOS: Que debemos condenar y conderamos al procesado E.H.C. en concep-
to de autor responsable de un delito de usurpacion de funciones sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de su responsabilidad criminal z la pena de un afio de prisién me-
nor 2 las accesorias de suspensién de todo cargo piblico y derecho de sufragio durante la
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condena 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 causa. Aprobamos por sus
propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a di-
cho encartade con la cualidad de sin perjuicio que contiene. {Ponente: D. Juan Pascual Sal-
vi),

217

217. PARRICIDIO. -Muerte del marido-. Atenuante de arrebato
como muy cualificada. Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2°).

ANTECEDENTES DE HECHG. 1° Se declara probado que A.V.CH. mayor de edad
y sin antecedentes penales, casada con A CH.P., con quien convivizen F., con ocasion de
haberse despertado, siendo airededor de las 6.30 horas dei dia 18 de febrero de 1.985, y ha-
berse desvelado, al igual que su marido, con quien dormiz, y a raiz de haberse iniciade una
discusion que discurrid primeramente por cauces verbales, y habiéndose agriado pronto
esa discusién, se enzarzd con su esposo y forcejed con el mismo, cayendo ambos al suelo
durante tal forcejeo, en medic del cual resulté roto el marmol de una de las mesitas de no-
che asi como una botella de cristal existente encima del tocador, y en un determinado mo-
mento, en &l calor de la rifia, hallandose A.V.CH. parcialmente ofuscada y fuera de si, y
prevaliéndose del mayor vigor fisico que tenia respecto de su maride, persona enferma
desde hacia aigunos afios por razén de tuberculosis, cogié uno de los trozos de marmol que
habia por el suelo y golped varias veces en |z cabeza a su conyuge, hasta gue lo dejd incons-
ciente, perdiendo seguidamente 1z vida. Dicha rifa durd aproximadamente media hora.

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico Ios hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de parricidio del articulo 465 del Cédige Penal;
del que conceptud autora a ta procesada A.V.CH., sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, por lo que solicitd contra aquélia la pena de
veintitrés afos, cuatre afios y un dia de reciusion mayor, accesorias e indemnizacion de dos
millones de pesetas a los herederos de A.CH.R. y costas.

3° Ladefensa, en igual tramite, entendid que los hechos acaecidos podian resumirse del
siguiente modo: “sobre las 6.30 horas del dia 13 de febrero de 1.985, A.V. digo, CH.P.,
tras insultar a su esposa la procesada A.V.CH., la atacé con &nimo de matarla. Después
de resistir durante mas de media hora los incesantes acometimientos de su esposo, la pro-
cesada, sin otra alternativa, repelié el ataque produciéndose la muerte de A.CH.P.”. Y es-
tim que estos hechos, asi calificados, no eran constitutivos de detito alguno, por entender
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concurrente la circunstancia eximente de legitima defensa del articulo §.4 del Cédigo Pe-
nal, solicitande la absolucién de la acusada.

I1. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1° Los hechos declarados probados se confi-
guran juridicamente como constitativos de un delito de parricidio del articulo 405 del Cé-
digo Penal, dadas las reiaciones conyugales existentes entre los sujetos activo y pasivo de
los hechos. Por la defensa se propone Iz apreciacidn de una causa de justificacion cual es
la de legitima defensa propia {articulo 8.4 del Cddige Penal), alegando que no hizo la acu-
sada sino defenderse de una agresién continuada de su marido, valiéndose del inico medio
de que disponia en aquel momento para solventar la situacin enfrentada entre elios exis-
tente. Pero una pretension asi es inadmisible si se tiene presente, por un lado, que entre
los conyuges hubo una sitwacion de rifta mutuamente aceptada: iniciado todo a rafz de una
discusién verbal, y degenerando esa discusidn en agresiones reciprocas y forcejeos, enzar-
zandose en lo que cominmente se como una rifia, aceptindola como tal ambos contendien-
tes, es visto que, de conformidad con reiteradisima doctrina (jurisdiccional) digo, jurispru-
dencial, no es factible admutir un supuesto defensive como el patrocinado por la defensa.
Pero, por otro lado, no puede aceptarse que existiese proporcionalidad en el proceder de
la acusada, méaxime si sc tiene presente, y asi quedd evidenciado durante el acto de la vista
oral, que la corpulencia y el vigor fisico de ia procesada era superior al de su esposo, con
lo que bien pudo haber adoptado un comportamiento mas pacificador y haber evitado que
las cosas tlegasen al punto luctuoso que es ahora objeto de enjuiciamiento. No hay, por
consiguiente, posibilidad alguna para introducir un supuesto defensivo beneficioso para la
acusada, dadas las concretas circunstancias en que los hechos tuvieron tugar.

2% Es juridicamente responsable en concepto de autora la acusada A.V.CH., de acuer-
do con el articulo 14,1 dei Codigo Penal, al haber ejecutado los hechos libre y voluntaria-
mente, de un mode personal y directo.

3® Aunque la imputabilidad de la acusada debe ser considerada como normal, y para
comprobar este extremo basta conentender z los dictdmenes médicos obrantes en fa causa,
ha quedado acreditado también que no se hallaba ella en estado psicoldgico normal duran-
te aquella época y que esto pudo haber propiciado una reaccién tan viruienta en la acusada
cn elcurso de la rifia que mantenia con su esposo, hasta el punto de golpearle repetidamen-
te en la cabeza y ocasionarle asila muerte. En efecto, dadas las manifestaciones, muy ecus-
nimes, de su hijo y de su nuera, indicativas de que en los altimos tiempos inmediatamente
anteriores a los hechos no siempre actuaba la acusada con total normalidad, diciendo pala-
bras o expresiones extranas o incongruentes, hallandose especialmente nerviosa por lo que
ella consideraba problemas de relaciones familiares, es admisible entender que durante el
curso de la rifia, que se prolongd aproximadamente durante una media hora, fue progresi-
vamente excitdndose, hasta ef punto de ilegar a un estado de ofuscamiento o de arrebato
que le hicieron perder en parte la conciencia de la realidad. Es asi aplicable en el presente
€aso un supuesto atenuatorio basade en el fuerte componente pasional que caracterizé su
proceder en el momento de agredir letalmente 2 su marido (articulo 9.8 del Cédigo Penal);
y tal circunstancia atenuante debe ser apreciada en el presente caso como muy cualificada,
si se tienen presentes las circunstancias personaies acabadas de aludir y las que redearon
la rifa con su esposo, todo esto de acuerdo con o que dispone el articulo 61.5 de d:cho Cé-
digo, que autoriza a rebajar la penalidad imponible en uno o dos grados.

4* Los responsables criminales de un delito lo son también civilmente y vienen obliga-
dos al pago de las costas causadas por ser imperativo legal,

FALLQ: En atencién a todo lo expuesto, ia Seccién Segunda de ia Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca,
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Ha decidido: Condenar 2 A.V.CH. como autora responsable de un delito de parricidio,
con fa concurrencia de la circunstancia atenuante de arrebato, reputada como muy cualifi-
cada, a Ia pena de quince anos de reclusion menor. Por via de responsabilidad civil indem-
nizari a los herederos de A.CH.P. en ta suma de dos millones de pesetas y al pago de las
costas procesales causadas, Le abonamos pra el cumplimiente de la condena la totalidad
del tiempo de privacion de libertad sufrida por razdn de esta causa. Aprobamos por sus
propios fundamentos el auto consultado en gue el Juez Instructor declard insolvente a di-
cha encartada con la cyalidad de sin perjuicio que contiene. {Ponente: D. Carlos Climent
Duran).

238

238. TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Creencia errénea e inven-
cible de estar obrando licitamente. Sentencia de 28 de Abril de 1986.

ANTECEDENTES DE HECH{. 1. Son hechos probados tos que a continuacion se
expresan: El dia 9 de junio de 1.985 fue intervenida en el domicilio de 1a procesada R.L.F.,
ya circunstanciada precedentemente, una pistola semi-automatica, marca Walther, calibre
22, con una bala en la recdmara, asi como un cargador con acho cartuchos del mismo cali-
bre, arma que se encontraba en perfecio estado de funcionamiento y uso, sin que la proce-
sada estuviese en posesidn de las correspondientes licencia y guia oportunas.

La citada pistola pertenecia en propiedad al también ciudadano austrfaco E.P.. quien
la habia entregado para su custodia temporal, exhibiendo la documentacidn que la ampa-
raba, a2 Ia procesada, que se hallaba errdncamente en la creencia, por dichas circunstan-
cias, de que con elio no infringfa ninguna disposicién lepal.

2. El Ministerio Fiscal. en sus conciusiones definitivas, calificd los hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de tenencia Hicita de armas del art. 254 det Co-
digo Penal; del que conceptud autora a la procesada R.L.F_, sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que solicité contra aquélla la
pena de un ado de prisiéa menor, accesorias del articulo correspondiente y costas.

3. La defensa en igual tramite, negd los hechos imputados por e! Ministerio Fiscal a su
defendida, conceptudndolos como no constitutivos de delito ni de infraccién alguna, por lo
que solicitd su libre abselucion con todos los prenuaciamientos favorables.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. La tesis de la defensa, sostenida “in voce™ en
el acto de la vista, consiste fundamentalmente en afirmar la ausencia de dolo o culpa en el
actuar de su representada y que estaba en la firme y plena conviccidn de la licitud de su con-
ducta, dadaslas circunstancias que rodearon el caso. Tal planteamiento sitiza la cuestiénen
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torno a la denominada teotia del error de prohibicién legalmente repulada por primera vez
en el art. 6 bis) del Cadigo penal introducido en el primer texto punitivo en virtud de la re-
forma operada porla L.O. 81983 de 25 de junio que, con ésta y otras disposiciones, robus-
tece la exigencia de la culpabilidad como elemento constitusivo del delito.

El delito de tenencia ilicita de armas no estd exceptuado de las consecuencias derivadas
del principio de culpabilidad y, en coherencia con este principio, la doctrina del Tribunal
Supremo viene exigiendo que el sujeto conozca la significacion antijuridica de su accidn
(sentencias de 25 de febrero, 23 de marzo, 25 de octubre y 2 ¥ 26 de noviembre de 1982;
26 de mayo, 9 de junio y 10 de noviembre de 1983; 22 de mayo de 1984 y § de mayo de
1985}, Es cierto también que la jurisprudencia, analizando la doctrina del error en relacidn
con el delito objeto de acusacién proclama que “el pretendido error de derecho o de prohi-
bicién sobre 1a necesidad de licencia y guiz para la tenencia de arma de fuege, no puede
producir efecto excusante, por ser reconocida y aotoria la ilicitud de tal conducta, que se
halla, por otra parte, en contradiccion con el principio juridico de que ia ignorancia de las
leyes no excusa de su cumplimiento, sobre todo si se trata de leyes penales o disposiciones
legales que alcanzan tan rango por resultar necesarias para integrar una norma en blanco
o un tipo penal”, como sucede en el presente caso {sentencia de 3 de noviembre de 1983},
solucién que o mismo es aplicable a los nacionales que a los extranjeros.

La solucidn incriminatoria de tal conducta, 2 la luz de lo anteriormente expuesto, resul-
taria, en consecuencia, obvia, si se detuviese ante aque! planteamiento, mas la cuestion
que ahora se contempla claramente lo supera y trasciende, pues no se trata de lasimple ale-
gacion de ignorancia sobre ia necesidad de licencia y guia para la tenencia de un arma de
fuego, sino que partiendo de tal conocimiento el tema reside en resolver acerca de a rele-
vanciz o no del alegado error, nosobre aquellos requisitos, sino sobre el sentido antijuridi-
co de ia conducta desplegada por el sujeto que conserva en su poder un arma, con la fina-
lidad de simple custodia temporal, propiedad de un tercero legaimente habilitado y en la
creencia afirmada de su estricta licitud.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de enero de 1984 senala que “el error sélo
debe entenderse verosimil y hasta verdadero cuando los actos exteriorizativos asi lo de-
muestren y cuando, tras el estudio de todas las circunstancias concurrentes en el caso, se
entienda gue cuzalquier persona media y perteneciente al entorno socie-culturai de los pro-
tagonistas del suceso hubiera incidido en la misma equivocacién”. Examinando, por tanto,
la personalidad de 1z procesada y las circunstancias det suceso enjuiciado, se concluye que
nos hallamos ¢n presencia de una ciudadana austriaca, a la que no por ello se le exime de
que pueda ¢ deba conocer [a necesidad de estar en posesién de las oportunas licencia de ar-
mas y guia de pertenencia, ¥ a quien un amigo, también austriaco, le hace entrega de una
pistola con la unica y exclusiva finalidad de que la custodie durante un espacic de tiempo
que coincide con el de su ausencia en este pals, exhibiéndole una documentacién legitima
que le autoriza a poseerla descartando, de este modo, los posibles recelos que pudiera te-
ner sobre [a kicitud de su conducta. Todas estas circunstancias mueven a este Tribunal a te-
ner por probado que {a procesada actud en la creencia errdnea e invencible de estar obran-
do licitamente, lo cual, a tenor del art. 6 bis 2} del Cédigo Penal excluye su responsabiiidad
criminal, procediendo, en consecuencia, su libre absolucidn, declarando de oficio las cos-
tas causadas.

En virtud de cuanto antecede,

FALLOQ: Debemos absolver y absolvemos a la procesada R.L.F., del delito de tenencia
ilicita de armas de la que venfa siendo acusada por el Ministerio Fiscal, declarando de ofi-
<1 las costas causadas. (Ponente: D. M. Angel Aguils Monjo).
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