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1. INTRODUCCION

Se pretende proteger en estos delitos la libertad en su modalidad de libertad
ambulatoria, es decir la capacidad del hombre de fijar por si mismo su situacién en el
espacio fisico. La libertad ambulatoria se protege ya en el articulo 17 de la Constitu-
cidn espafiola, en donde no sélo se limita la privacion a los casos taxativos expresados
en la Ley, sino que se establecen ademads garantias precisas para el que se encuentra
privado de libertad, en los supuestos de detencién preventiva, fijindose un lapso maxi-
mo de tiempo que aquélla pueda dudar hasta que se ponga al detenido a disposicién
judicial, y asi mismo se establece el mandato constitucional de regular legalmente un
procedimiento de habeas corpus, por lo que se pondria inmediatamente a disposicion
del Juez a toda persona detenida ilegalmente.

También en el articulo 19 de la Constitucién espafiola se protege la libertad
ambulatoria en su manifestaciéon como libertad de eleccién de su residencia y de circu-
lacién por el territorio del Estado, incluidas la entrada y salida del mismo.

II. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En nuestro C6digo Penal vigente hasta el 25 de mayo de 1996, la proteccién de la
libertad individual, a diferencia de lo que ocurria en los Cédigos sustantivos penales de
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otros paises europeos, se hallaba escindida, ya que en los articulos 184 y siguientes, se
contemplan una serie de supuestos de detencién ilegitima como delitos de los funcio-
narios ptiblicos contra el ejercicio de los derechos de las personas reconocidos por las
leyes, y en los articulos 480 y siguientes, bajo la nibrica del Capitulo primero del
Titulo XII, entre los delitos contra la libertad y seguridad, se articulan las detenciones
ilegales de particulares.

Esta peculiaridad del tratamiento de los delitos de detencién planteaba, dice Vives
Antén, el problema de la identidad o diversidad de los bienes juridicos protegidos en
los distintos preceptos. No vamos a exponer ahora los varios criterios seguidos en la
doctrina cientifica para explicar dicha cuestién, y asi, desde Quintano que traté de
establecer una diferencia cualitativa entre ambas especies de delitos, entendiendo que
en los articulos 480 y siguientes, se protegia la libertad natural, mientras que en los
articulos 184 y siguientes, se tutelaba la libertad politica, hasta Vives Antén que afir-
maba que en los primeros se hallaba tutelada la libertad de movimientos en s{ mismo
considerada, como valor objetivo, mientras que en los ultimos, se protegia dicha liber-
tad como derecho de resistencia frente al Estado, porque tal problema se halla hoy
superado, como veremos mds adelante, en el nuevo Cédigo Penal de 1995.

1. SUJETO PASIVO DEL DELITO

Respecto al sujeto activo, éste debia ser un particular para el tipo del articulo 480,
y si la conducta era realizada por un funcionario piiblico, habria que aplicar un princi-
pio el articulo 184 del Cédigo Penal. Muiioz Conde afirmaba que la razén de la dife-
renciacion estribada en que el delito del funcionario, se protegia la funcién piblica.
Mas si esto fuera asi, dice Vives Antdn, el articulo 184 habria de recoger un tipo plu-
riofensivo y prever, por tanto una pena superior a la del delito comtin. Este era un
problema que afectaba, en general, a los delitos de los funcionarios publicos, y que
resolvia muy defectuosamente el articulo 204.bis a) del Cédigo Penal, porque si dicho
precepto pretendia resolver el problema de la sorprendente minoracion de las penas en
los delitos de los funcionarios publicos que contenia el Cédigo Penal, la solucidn se
concebia muy mal con la afirmacién que efectuaba el articulo 480 citado, pues el pro-
pio tipo exige que el sujeto activo del delito fuese un particular. Por eso, la mayoria de
la doctrina cientifica, asf Bustos, afirma que después de la reforma de 1983, y con la
introduccién del articulo 204.bis a} del Cédigo Penal, habria de interpretarse necesa-
riamente la posibilidad de aplicar el delito de detenciones ilegales también al funciona-
rio piblico. Para Cérdoba Roda, esta posibilidad depende de como actiie el sujeto acti-
vo: si lo efectiia en su calidad de funcionario piblico, se estarfa ante la presencia del
delito especial; si por el contrario, su actuacién excede tal ambito, el delito aplicable
seria el comiin del articulo 480.

Asi, lo proclama una reiterada doctrina jurisprudencial.

La sentencia de 25 de junio de 1990, expresa claramente la posicién del Tribunal
Supremo, y dice: «1) El articulo 184 del Cédigo Penal delimita una figura especial de
la que solamente pueden ser sujetos activos quienes ostentando la condici6n de funcio-
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narios publicos tengan facultad para ordenarla o practicarla. 2) El articulo 480 se apli-
cara cuando, se trate de particulares o siendo funcionarios piblicos, éstos, en su inicia-
cién o en su desarrollo hayan actuado de tal modo que la detencidn ilegal desborde las
notas que la caracterizan para integrarse en un supuesto que el Cédigo penal contempla
con cardcter general como lo es el indicado articulo 480. La Ley Penal en el articulo
184 lleva a cabo un proceso de seleccidn de las conductas integradoras de este delito en
base a la condicién de funcionario piblico autorizado para llevar a cabo este acto (ele-
mento objetivo) y que persiga un fin piiblico (elemento teleolégico). Cualquiera de
ellos puede desaparecer o modificarse en los actos siguientes a la detencién propia-
mente dicha, ya que ésta comprende no sélo el acto de detener, sino aquéllos otros de
mantenimiento o prolongacién. De tal manera que cuando en su comienzo o en su
desarrollo dejen de concurrir las exigencias del articulo 184 serd de aplicacion el 480 y
siguientes.» En el mismo sentido sentencias del Tribunal Supremo, 30 de noviembre y
2 de febrero de 1995, 8 de febrero de 1994, 3 de marzo de 1993 y 15 de marzo de 1991.

Vives Antén, propugnaba de lege ferenda, que el régimen de la detencién ilegal no
tendria que ser divergente de la del resto de los delitos de los funcionarios piiblicos,
aplicdndose entonces las reglas del concurso a las conductas que ademads de efectuar a
la libertad del movimiento, se lesiona esa libertad como «derecho de resistencia frente
al Estado».

Tal cuestion ha sido abordada y resulta en el nuevo Cédigo Penal, en cuya
exposicion de motivos, aunque muy breves, se hace mencién de tal problema, y asi
se afirma: «En cuarto lugar y en consonancia con el objetivo de tutela y respeto a
los derechos fundamentales, se ha eliminado el régimen de privilegio de que hasta
ahora han venido gozando las injerencias ilegitimas de los funcionarios piblicos
en el dmbito de los derechos y libertades de los ciudadanos. Por tanto, se propone
que las detenciones, entradas y registros en el domicilio llevadas a cabo por auto-
ridad o funcionario fuera de los casos permitidos por la Ley, sean tratadas como
formas agravadas de los correspondientes delitos comunes, y no como hasta ahora
lo han venido siendo, esto es, como delitos especiales incomprensible e injustifi-
cadamente atenuados.»

El debate parlamentario recogié las tradicionales criticas doctrinales al privilegio
de los funcionarios en delitos contra la libertad expresando la voluntad legislativa de
terminar con dicho tratamiento desigual —Grupo Socialista.

IV. NOVEDADES DEL CODIGO PENAL DE 1995

En el Capitulo I del Titulo VI del Libro 11, dentro de la nibrica «Delitos contra la
libertad», se regulan las detenciones ilegales. Un primer cambio se ha producido en la
misma denominacion del Titulo, al desaparecer, como habia propugnado la doctrina
cientifica, la referencia al vocablo «seguridad», que no expresaba con claridad lo que
habia de entenderse por ella.

En el mismo, pueden destacarse las siguientes novedades respecto al Cédigo dero-
gado, segiin Conde Pumpido:
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I. ELFUTBOL EUROPEO
ANTES DE LA SENTENCIA BOSMAN

A) Preiambulo

El jugador belga Jean-Marc Bosman, un oscuro trabajador del balompié, ha sido el
impulsor, gracias a su arriesgada apuesta personal, de lo que podriamos calificar como
la mayor de las revoluciones en el mundo del fiitbol, y por ende en todo el deporte
profesional de nuestro continente.

Sin perjuicio de que, en el lugar oportuno, se haga referencia a las diversas demandas
planteadas por el jugador de fiitbol profesional Bosman, de la que la ultima, finalmente, ha
devenido en la tan famosa como controvertida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, hemos, en primer lugar, de referimos a la prehistoria de esta problemdtica.

Asf, debemos recordar que el Caso Bosman ha tenido precursores, que han llevado
ante el Tribunal de Justicia la debatida cuestién de la libre circulacién de los deportistas
profesionales; en ese sentido, los casos Walrave, referente al ciclismo (caso 36/74, sen-
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tencia de 12 de diciembre de 1974) y Dona, relativo al fitbol (caso 13/76, sentencia de
14 de julio de 1976). Esta iiltima resolucién es quiza la que contiene el primer eslabén
de la cadena, ya que juzgé incompatible con el Derecho Comunitario que se reservara
tinicamente a los ciudadanos de un pais miembro, la posibilidad de que se participase en
competiciones profesionales o semi-profesionales. Con ello se hizo posible, en Italia, la
modificacion de los reglamentos futbolisticos respecto de los jugadores profesionales.

Pero, desde esas lejanas fechas del afio 1976, nada ni nadie habia intentado despertar
la bestia dormida, si bien la incémoda situacién de las restricciones por nacionalidad, en
las competiciones deportivas profesionales, respecto del Tratado de la Unién Europea
(articulos 48, 85 y 86) ha hecho que, durante algiin tiempo, tanto la Comisién como la
UEFA hayan librado batallas parciales, que derivaron en la firma de un gentlemen’s
agreement, o acuerdo informal, en el afio 1991, pero con entrada en vigor el 1 de julio de
1992, que, por su caracter no vinculante juridicamente no obligaba a las partes firmantes.

Por lo tanto, nos encontramos con un asunto de ya lejanas raices, que ha tenido en
vilo a los dirigente del fiitbol europeo asi como a la Comision, pero que, hasta la firme
postura de Jean-Marc Bosman, ha sido practicamente un tema tabu, en el que ha preva-
lecido en mayor medida el parche, aunque se le adhiriese el epiteto de caballero, que la
solucidn juridica, si bien ésta ha sido, finalmente, muy dolorosa, quiza por la seguridad
y la impunidad en la que se crefan encontrar las cabezas pensantes de la UEFA, respec-
to del Derecho Comunitario.

Aunque aqui, y para la pequeifia historia, hay que reconocer el talento de un fino Abo-
gadoy estratega del mundo del poder futbolistico, antiguo Presidente de la Real Federacion
Espaiiola de Fiitbol, don Pablo Porta, quien, a la cabeza de una delegacion de la UEFA,
consiguid, afio tras afio, que se retrasara lo inevitable, con la idea de que el fiitbol estuviera
preparado para lo que preveia iba a ser, como asf lo ha sido, una auténtica revolucién. Sin
embargo, sus advertencias no fueron escuchadas, y, parapetado en su posicién de privile-
gio, creyéndose invencible, el poder del fiitbol no pudo hacer su especial transicién.

No obstante, a pesar de todos los esfuerzos por dilatar lo inevitable, los organismos
europeos tenian bien claras las ideas y, en ese sentido, cabe recalcar que el Parlamento
Europeo aprobd una resolucién sobre «Libertad de circulacion de los futbolistas profe-
sionales en la CEE», el 11 de abril de 1989, considerando a éstos como trabajadores y
que deberian gozar de las mismas garantias y derechos que todos los demds, reconoci-
dos por el Tratado de la Unién, acerca de la libre circulacién y la no discriminacién.
Ello dio pie al ya mencionado acuerdo de abril de 1991, «entre caballeros», en vigor
hasta la sentencia del Tribunal de Justicia, que aqui estudiamos.

B) El cambio de club por jugadores al finalizar sus contratos: la indemnizacion
por transferencia

Los reglamentos de la UEFA posibilitaban (ante Bosman) que, al finalizar el con-
trato de un club con un jugador profesional, aquél obtuviera una cantidad, denominada
transferencia, del nuevo club con el que dicho jugador fuera a comprometerse. Siendo
ésta una obligacidn derivada de las reglas impuestas por el organismo rector del fiitbol
europeo, se aplicaba a los cambios de jugadores surgidos entre clubes europeos de
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distintas federaciones nacionales, aunque en algunos Estados también se aplicaba de
una forma u otra esa transferencia, en forma interna.

Estas sumas a pagar por un club a otro, incluso habiendo finalizado la relacién
contractual del jugador con el primero de ellos, tenian cierta cobertura moral, ya que se
pretendia con ello la proteccion de los clubes mds débiles, respecto de los de mayor
poderio econdmico, y en evitacion de que los que cuidaban la cantera de jugadores se
vieran expoliados, sin ninguna compensacion, de sus mejores atletas. Esto, que puede
parecer digno de elogio, ha devenido no obstante, con el transcurso del tiempo, en una
forma de desorbitar la economfa futbolistica. Asi, un jugador fichado de su club origi-
nal a los 18 afios podia ser sometido, durante su vida profesional, en distintas ocasiones
a la figura de la transferencia, con el consiguiente encarecimiento del mercado. De esa
guisa, la férmula proteccionista de los clubes pequeiios devino en una forma de lucrar-
se por otros, no tan necesitados.

Recogida, siquiera someramente, la figura de la transferencia, hemos de adentrarnos
en la situacion juridica de la misma, existente en las distintas dreas geopolitico-deportivas.

a) Dentro del dmbito de la Union Europea
Analizaremos algunas legislaciones de Estados miembros en forma breve:

— Alemania: Existen distintas categorias de indemnizaciones internas, como en
el caso de un jugador amateur que contrata con un club de primera divisién
(Bundesliga), este tiltimo debe abonar una cantidad a repartir entre los clubes a
los que ha pertenecido el primero, en los Gltimos siete afios. Respecto de un
fichaje hacia un club extranjero existia la indemnizacién de formacion y pro-
mocion, recogiendo el reglamento UEFA en ese sentido.

— Austria: Se regula la compensacion al club de origen por el nuevo club firman-
te del jugador, en el orden interno, remitiéndose en caso de que la transferencia
sea hacia un equipo fordneo, a las reglas de la UEFA y la FIFA.

— Bélgica: La reglamentacién belga distingue varios tipos de transferencia, se-
glin se sea amateur o profesional, pero en definitiva la figura de la indemniza-
cion por formacion es exigida. Justamente por ello, al ser obligada también
para los cambios de jugadores hacia el extranjero, propiné el comienzo del
asunto Bosman, que relataremos con mayor profundidad mds adelante.

— Dinamarca: Solamente se contempla el pago de una suma por transferencia
en caso de cambio de club entre los de primera divisién danesa o a un club
extranjero.

— Espaiia: El Real Decreto 1.006/85 de 26 de junio, que regula la relacion laboral
de los deportistas profesionales en nuestro pafs, contiene, en su articulo 14.1 lo
que denomina compensacion por preparacion o formacion, que debera abonar
el nuevo club al de procedencia, a la finalizacién del contrato del jugador,
aunque con la mencién de que ello deberd estipularse en un convenio colecti-
vo. El iltimo firmado indica que los jugadores de mas de 25 afios no debian
pagar ese transfer, por lo que en Espaiia, sélo existe para los menores de esa
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En el nimero 568-569 (enero-febrero 1992) de esta Revista comenté la Sen-
tencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1991, que se repro-
duce en las paginas 231-247. :

Entonces encontré acertada la decision del Tribunal Supremo y los funda-
mentos juridicos en que se apoyé. Sin embargo, la negacién de los derechos su-
cesorios que los tataranietos de la testadora interesaban, se debié a una circuns-
tancia desgraciada: sus progenitores, biznietos de la testadora, murieron con
anterioridad a una de las nietas y el legado cuestionado quedd, segilin decisién
del Tribunal Supremo, para los biznietos que la sobrevieron. La solucién no
acabd de parecerme equitativa, por ello medité con mas detenimiento, para lle-
gar a concluir que no faltan argumentos para rebatir la tesis mantenida por el
Alto Tribunal, rectificando ahora mis consideraciones iniciales.

La ley, teniendo en cuenta la injusticia que supone la regla segin la cual el
pariente mas préximo en grado excluye al mds remoto, quien tras Ia desgracia
de perder a su padre o madre se ve privado de la herencia a consecuencia de tal
pérdida, previene una importante excepcion mediante el llamado «derecho re-
presentacién». En nuestro caso se trata de una sucesion testada, por lo tanto no
cabe acudir al derecho de representacién, pero la exclusién de los parientes mds
remotos, por premoriencia de los mis préximos, no parece haber sido la volun-
tad de la testadora que llamé a suceder a sus descendientes y ésta es la cuestion.

En resumen los hechos fueron los siguientes: dofia S. M. B., que tenia dos
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hijas, a quienes llamaremos M. e L., otorgé su tltima voluntad a través de un
testamento oldgrafo de 4 de julio de 1883, codicilo olégrafo de 11 de julio de
1885 y una memoria testamentaria olégrafa de 7 de julio de 1887, que fueron
protocolizados debidamente. La testadora fallecié antes de hallarse en vigor el
Cédigo Civil, por lo tanto el codicilo y 1a memoria testamentaria eran eficaces,
conforme a lo dispuesto en la legislacién anterior, en virtud de lo dispuesto en la
disposicién transitoria 12 del propio Cédigo.

En la cldusula sexta del testamento dispuso lo siguiente: «Lego el sobrante
el quinto y constituyo mejora del tercio de todos mis bienes derechos y acciones
en favor de mi hija M., los hijos de la misma y nietos, debiendo hacerse el pago
de sus importes en fincas de eleccién de los mejorados.. » bajo las siguientes
condiciones: «Primera.-Que la mejorada y legataria ha de poseer los bienes de
estas mandas, esto es, su importe con las _circunstancias referidas, s6lo en usu-
fructo, reservando la nuda propiedad para sus hijos y nietos. De no tenerlos para
sus sobrinos carnales o hijos de éstos con derecho de acrecer entre todos en sus
respectivos lugares. Segunda.-Que los bienes del legado y mejora ha de admi-
nistrarlos precisamente la repetida, mi hija M., con prohibicién de entregarlos
para tal efecto a su marido y si contraviniese a este particular se entenderian re-
vocados el legado y mejora. Los productos de los bienes de que se trata, cuando
lleguen a ser de mis nietos, formaran capital para entregarselos con éste, cuando
salgan de la patria potestad».

En el codicilo, con respecto a la cldusula sexta dijo: «Por la cldusula sexta
del citado testamento tengo dispuesto que el sobrante del quinto y mejora que
constitui del tercio sean para dofia M., los hijos de la misma y nietos. Reproduz-
co mi voluntad en esta parte, adicionando que si las tres generaciones fallecie-
sen sin sucesién, los bienes en que consistan el tercio y sobrante del quinto pa-
sen a los descendientes de mi hija I. Las expresadas mandas del sobrante del
quinto y mejora del tercio se han de entender sélo en usufructo, asi para mi hija
como para los suyos, esto es mis nietos, y la nuda propiedad queda reservada
para mis biznietos. El pago del importe de unos y otros se hard precisamente en
inmuebles y si no hubiera bastantes.... La administracién de los bienes, aunque
sea repetirlo, del sobrante del quinto y mejora del tercio no podrd tomarla mi
hija M. ni darla a su marido y para librarla de compromisos dispongo que dicha
administracion a cargo del Patronato indicado de la Fundacién Benéfica antes
referida, pues como entidad juridica puede recibir y aceptar el encargo que por
esta cldusula le confiero. Entregara el Patronato los productos liquidos de la Ad-
ministracién a mi hija M. a medida de las necesidades de ésta y sus hijos; mas si
quedase viuda, la misma se haria cargo de la administracién de los repetidos
bienes. Si el usufructo correspondiese a mis nietos y fueran menores de edad
también el Patronato tendria a su cargo la Administracion...

Queda pues sustituido todo lo demds de la cldusula sexta del testamento con
lo que ahora determino». '
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En la memoria testamentaria se hace constar que queda en su integridad
todo lo que estableci6 en aquella cldusula del codicilo.

Doifia M. recibi6, en pago de este legado, el usufructo de varias fincas.
Cuando fallecié le sobrevieron dos hijas P. y N. y habia premuerto su hijo A.,
quien dej6 dos hijos naturales T. y A., iinicos biznietos de la testadora por la
linea de su hija M. Estos biznietos, descendencia ilegitima segin la legisla-
cién entonces vigente, interpusieron demanda de juicio declarativo de mayor
cuantia en que recayé sentencia conforme a sus pretensiones, declardndoles
unicos nietos de dofia M. y, por lo tanto nudos propietarios de los bienes, ob-
" jeto del legado cuestionado, cuya sentencia obligé a los descendientes legiti-
mos de la testadora (“legitimos” entonces, hoy serian simplemente “matrimo-
niales”) a interponer demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra
los hijos naturales de A., que concluyé con la transaccién formalizada el 5 de
julio de 1946, en cuya virtud los descendientes de 1., (entre ellos los biznictos
demandados y los biznietos progenitores de los tataranietos demandantes en el
pleito que ahora nos ocupa) entregaron a los citados hijos de A. una cantidad
de dinero, especificdndose, en escritura autorizada, que éstos iltimos vendian
sus respectivos derechos en distintos solares radicados en M., procedentes del
legado sobrante del quinto y la mejora del tercio. Desde ese momento, no se
discuten ya los derechos sucesorios de los tnicos biznietos de la testadora por
la linea de su hija M.

Entre tanto, los bienes objeto de nuestro legado fueron usufructuados por las
dos hijas de M., a quienes llamaremos P. y N. Al fallecimiento de P. su porcién
acrecié a N., que segin parece tuvo una larga vida, pues mientras duré el usu-
fructo fueron muriendo los demads nietos de la testadora y alguno de los biznie-
tos por la rama de su hija I.

N. fue la ultima descendiente “«legitima» de la testadora por la linea de su
hija M. No se discute que los destinatarios finales de los bienes, objeto del tan
repetido legado, son los descendientes de la testadora por la linea de su otra hija
(I.). La discusién se entabla entre los tataranietos de la testadora, hijos de sus
biznietos (nietos de 1.) que premurieron a N. y los biznietos (nietos de 1.) que
sobrevivieron a N.

En fecha 27 de noviembre de 1986, los biznietos de la testadora (por la 1i-
nea de su hija I.) que sobrevivieron a N. otorgaron escritura ptiblica de deter-
minacién de herederos y consolidacién del dominio de los bienes integrantes
del legado a que nos venimos refiriendo, excluyendo a los tataranietos, hijos de
los biznietos que premurieron a N. Estos tataranietos formularon demanda de
juicio de menor cuantia, solicitando, entre otras, la nulidad de aquella escritura
y el otorgamiento de nueva escritura de determinacién de herederos y consoli-
dacién del dominio de los bienes integrantes del legado, que les incluyera. En
suma, los tataranietos solicitaron que se declarase su derecho sobre los bienes
integrantes del llamado legado del sobrante del quinto de mejora del tercio,
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otorgado por su tatarabuela dofia S., con los pronunciamientos correspondien-
tes para la efectividad de aquel derecho.

Los tataranietos obtuvieron Sentencia favorable en primera instancia y en
apelacion, pero el Tribunal Supremo casé y anulé la Sentencia recurrida, deses-
timando la demanda sin expresa imposicién de costas en ninguna de las instan-
cias. : :
En una primera lectura de la Sentencia, la solucién adoptada por el Tribunal
Supremo me parecié acertada, en cuanto sostuvo lo siguiente: a) que los tatara-
nietos no podian representar a sus padres, biznietos de la testadora, pues la re-
presentacién en nuestro Derecho no tiene lugar en la sucesién testada (con la
salvedad de lo dispuesto en el articulo 814.5° del Cédigo Civil, que no era apli-
cable a este caso); b) que no podia entenderse, en este supuesto, implicita la sus-
titucién fideicomisaria en la sustitiicidn vulgar; ¢) que el llamamiento a la nuda
propiedad, efectuado en favor de los biznietos, era condicional y la condici6n
consistia en que existieran y estuvieran vivos al fallecimiento de la tltima de las
usufructuarias, por lo tanto el biznieto que murié antes que la usufructuaria nin-
gin derecho transmitié a sus herederos (articulo 759 del Cédigo Civil) y la por-
ci6én que le hubiera correspondido acrecié a los restantes biznietos.

Pero, profundizando en el asunto, aquellos argumentos no resuelven el con-
creto problema que aqui se planted, pues ni se trata de representacién en la su-
cesidn testada, ni de sustitucion vuigar, ni parece que el llamamiento a los biz-
nietos estuviera condicionado a su supervivencia a la dltima usufructuaria.

En definitiva, el nicleo del problema radica en la interpretacién de la volun-
tad de la testadora, tutelada en el articulo 675 del Cdédigo Civil, que segiin el
Supremo no prevaleci6 en la sentencia recurrida. Sin embargo, esta tesis-del Tri-
bunal Supremo es discutible, por las siguientes razones:

a) Son numerosisimas las decisiones jurisprudenciales en las que se afirma
que la interpretacion del testamento es incumbencia de los Tribunales de instan-
cia, debiendo prevalecer su criterio en casacién, a menos que resulte manifiesta-
mente erréneo. Asf la sentencia de 31 de mayo 1965 (y otras muchas), segin la
cual la apreciacion del tribunal a quo s6lo puede ser corregida cuando se trate
de un error patente, contrariando de modo expreso, manifiesto y ostensible la
voluntad del testador. Mientras se mantenga dentro de criterios racionales y no
desemboque en lo arbitrario al extremo de tergiversar manifiestamente el texto
de la disposicion, dice la Sentencia de 8 de junio de 1982. «Ha de resultar muy
manifiesto el error interpretativo para que pueda ser combatido con éxito en ca-
sacién», el recurso sélo puede prosperar ante «lo arbitrario», el «muy manifies-
to error» dice constante jurisprudencia, como la sentencia de 29 de enero de
1985; «error inequivoco y ostensible» (sentencia 29 de febrero de 1984); ante la
«exégesis violenta, arbitraria o fuera del criterio racional y 16gico» (sentencia 1
de julio de 1985). Entre muchas, Ia reciente sentencia de 7 de mayo de 1990,
con cita de otras varias, dice que «la interpretacién de los testamentos es fun-
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1. INTRODUCCION

El seguro de crédito aparece regulado en la vigente Ley de Contrato de Seguro de
1980, articulos 69 a 72, siendo definido por el primero de los articulos citados en los
siguientes términos: «Por el seguro de crédito el asegurador se obliga, dentro de los
limites establecidos en la ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado las pérdi-
das finales que experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deu-
dores (1).»

(1) Dicha definicién concuerda con la elaborada anteriormente por la doctrina espafiola bajo la égida
del profesor GARRIGUES, el cual defini6 el seguro de crédito como «el seguro que bajo distintas formas,
tiende a indemnizar al asegurado de las pérdidas patrimoniales que sufra por consecuencia de la insolven-
cia del deudor» en su obra Contrato de Seguro Terrestre, Madrid, 1973, pdgina 386, tal como cita TIRADO
SuArez, F. 1., en Comentarios al Cédigo de Comercio y Legislacion Mercantil especial, dirigidos por Mi-
guel Motos y Manuel ALBapaLEIO, tomo XXIV, Ley de Contrato de Seguro, vol. 2.°, arts. 45 a 79 comenta-
dos por SANcHez CaLero F. y Tirapo SuArez, F. J., Edersa 1985, pag. 446. -
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Dos notas iniciales interesa destacar de la misma: la primera es el riesgo contrac-
tualmente asegurado por el asegurador, cual es la insolvencia definitiva del deudor del
asegurado, insolvencia que como bien manifiesta OLIVENCIA (2) «no es el puro incum-
plimiento ni la falta transitoria de medios de pago, sino la impotencia o incapacidad del
patrimonio del deudor para cubrir sus deudas, un estado objetivo del patrimonio que se
manifiesta o exterioriza a través de signos o sintomas» y que la propia ley delimita en
sus articulo 70 en los términos que se verdn. La segunda hace referencia a la indemni-
zacién que en esta modalidad de seguro no se dirige a la reparacién de un bien concreto
y material, ni tampoco al lucro cesante. Lo que se persigue es la reparacién de la PER-
DIDAS FINALES que experimente el patrimonio del asegurado. Hacemos especial
hincapié en esta ultima idea por cuanto no se trata de asumir el pago de una deuda
impagada, es decir, no se trata de que el asegurador asuma la obligacién de pagar por
el deudor del asegurado, cuando éste no lo hace a causa de su insolvencia, sino de
reparar las pérdidas finales sufridas por el asegurado como consecuencia de la imposi-
bilidad de aquél para hacer frente a sus deudas y cuya cuantia no necesariamente coin-
cide con el importe del crédito como también tendremos ocasidn de sefialar.

Destacamos estas dos notas porque son los puntos en los que queremos centrar
nuestro comentario y ello porque la sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de
29 de septiembre de 1994 realiza al respecto una serie de afirmaciones, que desde
ahora manifestamos no compartir, y que condujeron a un resultado que de generalizar-
se puede reportar serios perjuicios para los asegurados, ademas de incurrir en graves
errores de concepto. Es nuestra intencién, pues, no realizar un estudio generalizado o
completo de esta modalidad de seguro, sino sélo de ciertos aspectos cuales son el ries-
go cubierto por el seguro y el objeto y cuantia de la indemnizacién.

II. ANTECEDENTES

Comencemos por hacer una referencia a los hechos que dieron lugar a Ia mencio-
nada sentencia. La entidad demandante C. S. Coop. Ltda., que tenfa a su vez concerta-
da una pdliza de seguro de crédito, interpuso demanda de juicio de menor cuantia
contra la entidad F. O., S.A.L., por impago de ciertas mercancias que previamente les
habian sido servidas, tras el pedido correspondiente. Llegado el momento de venci-
miento de la factura, la entidad demandada no pagé el importe debido, por lo que la
parte demandante envia a la compaiifa aseguradora el correspondiente aviso de insol-
vencia provisional abonando ésta a su asegurado el 50 % de la indemnizaci6n en con-
cepto de insolvencia provisional y a cuenta de aquélla, a tenor del condicionado de la
poliza y de lo que marca en el articulo 70 ultimo pérrafo a cuyo tenor: «no obstante
cuanto antecede, transcurridos seis meses desde el aviso del asegurado al asegurador
del impago del crédito, éste abonard a aquél el 50 % de la cobertura pactada, con carac-
ter provisional y a cuenta de ulterior liquidacién definitivax. :

(2') Citado por TiraDO SuARez, F. J., en ob. cit. pag: 446.
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En primera instancia se admite en su integridad la demanda condenando al deman-
dado al pago integro del crédito debido. Interpuesto recurso de apelacién ante la Au-
diencia Provincial por la parte demandada, ésta manifiesta literalmente lo siguiente en
su fundamento primero: «...es un hecho debidamente probado el contenido y alcance
de las relaciones comerciales mantenidas entre ambas partes litigantes. Ahora bien, de
la documentacién aportada a lo largo del pleito, y de las propias manifestaciones de la
actora, se desprende que una deuda que al dia 1 de marzo de 1994, empez6 al parecer
siendo de 11.934.348 pesetas (debemos matizar que la cantidad reclamada era la de
8.019.954, al haberse producido pagos parciales por el deudor), se redujo a la cantidad
de 5.153.762 pesetas tras el cobro por la demandante de 3.000.000 pesetas de la com-
paiifa de seguros ...y la consiguiente imputacion del débito, perdiendo de esa forma y
desde ese momento la actora interés o accion para reclamar la totalidad, dado que se
produjo antes de interponerse la demanda, sin afectarle por tanto el principio de la
perpetuatio iuris dictionis que obliga a atender en sentencia al estado de la pretensién
al momento de formular aquélla ante el 6rgano judicial, con exclusién de hechos pos-
teriores que agraven o disminuyan el estado de cosas existente configurador de la pre-
tensién deducible, constitutiva del objeto del litigio».

En suma, la Audiencia estima satisfecha, y en consecuencia extinguida, parte de la
deuda al imputar a la misma la cantidad pagada por la aseguradora a su asegurado en
concepto de insolvencia provisional y a cuenta de la indemnizacién definitiva conside-
rando que la actora y asegurada no tiene ya accién para reclamar la totalidad y de este
modo condena sélo al pago de la cantidad restante. Sin embargo, este razonamiento
adolece, a nuestro entender, de varios y graves errores de concepto y configuracién de
esta modalidad de seguro, cual es el seguro de crédito.

III. COMENTARIO

En efecto, por este seguro, como hemos manifestado ya y como define la propia
Ley de Contrato de Seguro en su articulo 69 se persigue indemnizar al asegurado las
pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus
deudores. (3) Por tanto, 1a nocién de insolvencia definitiva deviene fundamental por
cuanto constituye el riesgo contractualmente asumido por el asegurador y marca el

(3) Esta definicién responde a las orientaciones doctrinales més autorizadas en la materia y a la
praxis aseguradora anterior a la Ley. Asf son significativas las palabras del profesor BasTIN, Jean en su obra
el seguro de crédito en el mundo contempordneo, Editorial MAPHRE, Madrid, 1980, pag. 49, cuando
afirma lo siguiente: «...el seguro de crédito no constituye una garantia contra la falta de pago al vencimien-
to de una deuda, sino la cobertura de la pérdida patrimonial representada por la desaparicién del crédito-del
activo del acreedor, a causa de su incobrabilidad definitiva. La mora en el pago del crédito no es mis que un
incidente de la obligaci6n y no modifica su valor o sustancia y, por ende, no afecta en nada la integridad
patrimonial del acreedor asegurado; es una amenaza de pérdida pero no una pérdida».

Del mismo autor es la obra El seguro de crédito. Proteccién contra el incumplimiento de pago, Edito-
rial MAPFRE, Madrid, 1993, donde se hace un estudio general y de Derecho comparado sobre esta moda-
lidad de seguro.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. PROCEDIMIENTO.—III. FUNDAMENTACION JURfDICA.—IV. EL FALLO.—V. NOR-
MAS QUE LA SENTENCIA DECLARA NULAS.—VI. ALCANCE DE LA SENTENCIA.—VII. NUESTRA CRITICA DE LA
SENTENCIA. DUDAS QUE PLANTEA.

I. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Constitucional mimero 118/1996 de 27 de junio de 1996
(publicada en el Boletin Oficial del Estado de 29 de julio —suplemento— péginas 32
y siguientes) estima.en parte los cinco recursos de inconstitucionalidad siguientes:

— Recurso 1.191/1987 (que denominaremos niimero 1), interpuesto por el Go-
bierno de Esparia (y en su representacion, el Abogado del Estado) contra la
Ley Catalana de transporte de viajeros por carretera niimero 12/1987 de 25 de
mayo (antecedente 1, pdgina 33).

— Recurso 1.390/1987 (que denominaremos niimero 2), interpuesto por el Conse-
jo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra la Ley de Ordenacion de
Transportes Terrestres o Ley 16/1987 de 30 de julio, sobre Ordenacién de los
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Transportes Terrestres (en adelante, s6lo «<LOTT», para abreviar), (antecedente
16, pagina 42).

— Recurso 1.391/1987 (que denominaremos niimero 3), interpuesto por el Conse-
jo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluria contra la Ley de Delegaciones del
Estado a las Comunidades Auténomas en materia de transportes terrestres nu-
mero 5/1987 de 30 de julio (antecedente 20, pagina 42).

— Recurso 1.392/1987 (que denominaremos niimero 4), interpuesto por el Parla-
mento de Catalufia contra la LOTT (antecedente 26, pigina 44).

— Recurso 1.393/1987 (que denominaremos niimero 5) del Parlamento de Cata-
lufia contra la Ley de Delegaciones del Estado a las Comunidades Auténomas
en materia de transportes terrestres nimero 5/1987 de 30 de julio (antecedente
32, pagina 46).

Es de observar que los recursos planteados por Catalufia se multiplican: obsér-
vese que dos recursos proceden del Consejo Ejecutivo o Gobierno («Consell Executiu»)
—los que hemos llamado nimeros 2 y 3, respectivamente, contra la LOTT y contra la
Ley de Delegaciones—, y otros dos recursos proceden del Parlamento u Organo Le-
gislativo («Parlament») —los que hemos denominado nimeros 4 y 5, también respec-
tivamente, contra la LOTT y contra la Ley de Delegaciones.

Probablemente, esta duplicidad de recurrente se ha hecho ad cautelam, para alejar
un posible fracaso por falta de legitimacion activa (del uno o del otro).

Segiin la Ley aplicable a los recursos de inconstitucionalidad (a diferencia de lo
que sucede en los recursos de amparo) no se oye al Ministerio Fiscal.

II. PROCEDIMIENTO

Como era previsible, los cinco recursos de inconstitucionalidad fueron acumula-
dos: por auto de 19 de abril de 1988 (antecedentes 39 y 42, paginas 47 y 54).

El Abogado del Estado presentd sus alegaciones finales en 2 de febrero de 1988
(antecedente 40, pagina 47) ampliando las iniciales.

Las de las demds partes figuran en las p4ginas del Boletin Oficial del Estado que
hemos referido respecto de cada recurso de inconstitucionalidad.

Se sefial6 el 27 de junio de 1996 para debate y aprobacién de la sentencia (antece-
dente 43, pagina 54). :

Que se pronuncié en 27 de junio de 1996 (Boletin Oficial del Estado de 29 de
julio).

El Ponente fue el Magistrado don Tomés S. Vives Anton que expresa el parecer
del Tribunal (encabezamiento, pagina 33).

Hay un Voto Particular del Magistrado don Manuel Jiménez de Parga (tras el Fallo,
pagina 77). :



Seccion de Derecho Constitucional

Dirigida por
JOSE MARIA MARTINEZ VAL

Catedratico y Abogado del I. C. de Madrid

I. ESTUDIOS DOCTRINALES Y PRACTICOS

“Administracion de Justicia
Derecho de acceso a la justicia, a la independencia
del sistema juridico, defensa de los abogados
y jueces en caso de ataque de aquélla *

POR

CELSA PICO LORENZO
Magistrado
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I. INTRODUCCION

1. El Poder Judicial al que nos vamos a referir es el que se enmarca en la ya
lejana concepcion kelseniana de la justicia, 1a de 1a libertad, la de 1a paz, la de la demo-
cracia, la de la tolerancia (1). En fin, el Poder Judicial que pretende dar efectividad al
derecho sin usurpar las atribuciones de los otros poderes mds con capacidad para de-
fenderse cuando sienta estorbado su ejercicio. Se trata de lograr una auténtica preva-
lencia y respeto de los derechos fundamentales de las personas considerdndolos una de
las metas de la justicia. En tal fin deben coincidir, desde sus respectivos roles, Jueces y
Abogados, asi como, en su caso, los jurados.

Ha de obtenerse un minimo comiin denominador que desemboque en la fijacién de
los standard minimum por los que se debe luchar desde cada especifica perspectiva
nacional al igual que ha acontecido en el dmbito de los Derechos Humanos.

* Ponencia presentada en XIV Congreso de la Asociacién Internacional de Juristas Demécratas: De-
mocracia en legislacién interna e internacional celebrado en Ciudad del Cabo del 31 marzo al 7 abril 19935.
(1) KEeLsen, H., Qué es justicia, Barcelona, 1982, pag. 63, traduccién de What is justice?, Berkeley, 1971.
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En razén a las diferentes situaciones existentes de unos Estados a otros, incluso en
el mismo continente, asi como a los distintos sistemas y concepciones juridicas impe-
rantes, no cabe, en este breve marco, hacer una exposicién unitaria. Mencionaremos
algunas loables previsiones legales que comparten un cierto niimero de Estados. No
dejaremos de lado cierta realidad material que reviste mayor complejidad.

Resefiaremos aquellos aspectos que la experiencia ha demostrado como positivos
en.nuestro 4mbito m4s préximo, Europa continental, sin dejar de resaltar su anverso
con eventuales efectos perversos. Mas poniendo de relieve, como ha dicho el relato
especial SiNGHVI en el Informe sobre la independencia del Poder Judicial para Nacio-
nes Unidas, que no se puede ni se necesita imponer en el mundo un modelo Gnico de
organizacién, poderes y funciones judiciales para garantizar la independencia del Po-
der Judicial, los Jurados y Asesores y la independencia de los Abogados (2).

La proteccién jurisdiccional de los derechos, individuales y colectivos, de los ciu-
dadanos goza de rango conititucional en la plenitud de los Estados de todos los conti-
nentes que se desenvuelven bajo principios democriticos. Es significativo el incre-
mento en la utilizacién de las vias judiciales para la resolucién de conflictos en aque-
llos Estados que, tras haber tenido cercenadas sus libertades, han pasado a engrosar las
filas de los Estados democriticos. Por el contrario, ante situaciones totalitarias, la esca-
sa confianza en las instancias judiciales hace decaer el niimero de sujetos que deman-
dan proteccién a los jueces. Resulta obvio que ningiin régimen autoritario facilita el
control jurisdiccional de sus actos, sean actuaciones en el dmbito administrativo, sean
actividades encaminadas a la privacién de derechos fundamentales o civiles de sus
ciudadanos (derecho a la libertad personal, derecho a la libertad de expresion, etc.).
Mas, no debe bajarse la guardia, por el hecho de que en los Estados democraticos la
legalidad actie como limite al poder establecido. '

Es menester un Poder Judicial claramente independiente frente a los otros poderes
del Estado, el Legislativo y el Ejecutivo. No sélo para una adecuada aplicacién de las
normas internacionales en materia de Derechos Humanos que, en ocasiones, el poder
ejecutivo se muestra renuente a aceptar. También en el dmbito de 1a legislacién nacio-
nal donde la ley, como esencia misma de la democracia, constituye instrumento ade-
cuado para articular las libertades de todos entre si. En el orden interno se incrementan
las cuestiones de naturaleza o consecuencia politica sobre las que tienen que decidir los
jueces. Las vicisitudes del Derecho Administrativo, y su tema central del control de la
discrecionalidad, son en nuestro tiempo el ejemplo més vivo de ello. Tales aspectos se
debaten en dos alejados continentes, Europa y en los U.S.A. Asi en los US.A. el
profesor EDLEY afirma no sélo que la politica est4 al acecho en casi toda decisién admi-
nistrativa sino también que la evolucién del estado intervencionista ha hecho que sea
cada vez mds importante la armonia entre el derecho y la politica (3).

(2) - «Informe sobre la administracién de justicia y derechos humanos de los detenidos, la indepen-
dencia e imparcialidad del poder judicial, los jurados y los asesores y la independencia de los abogados
elaborado en el seno de la Subcomisién de prevencién de-discriminaciones y proteccién de las minorfas de
la Comisién de Derechos Humanos, en el seno del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas», E/
CN. 4, Sub. 2/1985/18/Add. 1, 22 de julio de 1985.

(3) EbLEy, Jr., Ch., Derecho administrativo. Reconcebir el control judicial de la administracion pu-
blica, M.A.P., Madrid, 1994, p4g. 203. -
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Sin embargo la incidencia politica, por accién o por omisién, de las actuaciones
judiciales en otros ambitos, como el penal, son significativas actualmente en la vieja
Europa. Asi en bastantes Estados democréticos los problemas derivados de la creciente
corrupcion politica, con la paralela irregular financiacién de los partidos politicos, cons-
tituye un distorsionante factor relevante. Incluso, en algin Estado, ha dado lugar a la
amnistia de los sujetos politicos implicados.

Se ha afirmado por ELy en los U.S.A. que es precisamente el fracaso de los procesos
normales de gobernacién lo que crea la ocasién y la necesidad de la intervencién judicial
(4). Paralelamente por WOEHRILING se ha constatado un profundo movimiento de reforma
del control jurisdiccional de la administracién desde hace aproximadamente veinte afios
en todos los paises europeos que se ha intensificado al constitucionalizarse reforzando la
legitimidad de sus intervenciones (5). Como recuerda el profesor Garcia DE ENTERRIA
(6) a través de los recursos contra los actos de la administracion los ciudadanos ejercitan
una libertad bdsica, la de no obedecer sino a la ley en lugar de a las ocurrencias de los
administradores. Resulta absolutamente trasnochada la afirmacion de que la jurisdiccién
estd prevista basicamente para resolver conflictos entre particulares (7). Se hace, pues,
inevitable la exposicion de los jueces a los ataques politicos. Tal situacién tiene su origen
en que la justicia no se desarrolla en un dmbito aséptico. Sin embargo ello no excluye
mantener el norte de la necesaria realizabilidad de-los valores y principios proclamados
constitucionalmente con la ineludible prevalencia del principio de legalidad.

El respeto al principio de la independencia judicial se muestra absolutamente ne-
cesario en cualquier Estado moderno, sea cual sea su desarrollo socioeconémico. Cons-
tituye el eje sobre el que ha de girar una Administracién de Justicia democrética. Es,
pues, el micleo duro de'la funcidn sobre la que no puede haber debilitamiento alguno
sea cual sea el sistema juridico. No basta con su reconocimiento como valor consustan-
cial a todas las sociedades democraticas. Debemos intentar su plena efectividad. Re-
sulta significativo que los operadores econ6micos transnacionales valoren tal condi-
cién como prioritaria a la hora de realizar inversiones en Estados distintos a los de su
origen. También lo es que se acuda a la justicia internacional para el enjuiciamiento de
recientes desafueros producidos en Africa (Ruanda) y Europa (ex Yugoslavia).

2. Debe potenciarse el ejercicio digno de la Abogacia entendida como profesidn,
autonémamente organizada, que desarrolla la funcién de asesorar y representar a sus
clientes ante los tribunales de justicia. Entendemos, que desde un plano progresista, su
funcidén ha de sujetarse no sélo al principio de la buena fe sino que ha de engarzarse
- con el espiritu del servicio piiblico de la justicia. Resulta obligado que el ejercicio del
derecho de defensa encomendado a los abogados pueda desarrollarse sin impedimento
alguno incluido el econémico.

(4) Citado en nota 82, pag. 299 en EpLEY, op. cit.

(5) WOEHRLING, J. M., «Le controle juridictionnel de I'administration en Europe de I'Ouest», Revue
Européene de Droit public, vol. 6, n.° 2, hiver, 1995, pig. 353 y ss.

(6) Garcia pE ENTERRIA, E., Democracia, jueces y control de la administracién, Ed. Civitas, Madrid,
1995, p4g. 63.

(7) Smvon, D., La independencia del juez, Ariel, Barcelona, 1995, prélogo de Miguel Angel Aparicio,
pag. XVIIIL
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El enunciado propuesto parece sugerir que ese sea un tema sobre el que hay
que volver por olvidado. Pero no es asi puesto que la doctrina ha tratado con
bastante amplitud el conjunto de problemas que han presentado la variedad de
férmulas adoptadas en los Estatutos de Autonomia para resolver las modalida-
des de disolucién de las correspondientes Asambleas Legislativas. En efecto, y
con anterioridad a la reciente reforma tanto de la Ley Organica del Régimen
Electoral General (1) como de determinados preceptos de un grupo de Estatutos
de las llamadas Comunidades Auténomas de «via lenta» (2), «autonomia menos
plena» o, simplemente, de los Estatutos tramitados en su dia por la via menor
del articulo 143 de la Constitucién espaifiola han sido numerosas las aportacio-
nes al contencioso de la disolucién de los parlamentos autébnomos; unas veces
porque urgia resolver determinados sinsentidos (3), otras porque algunos llamé-

(1) La Ley Orgédnica 8/1991, de 13 de marzo modifica la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de ju-
nio, del Régimen Electoral General .

(2) Modificados por Ley Orgénica 1/1991(Murcia), 2/1991(Madrid), 3/1991(Asturias),
4/1991(Comunidad Valenciana), 5/1991(Extremadura), 6/1991(Castilla-La Mancha) y 7/1991(Can-
tabria), todas ellas de fecha 13 de marzo.

(3) Especialmente LASARTE, Javier: «Convocatoria anticipada de elecciones y disolucién del
parlamento. El caso de Andalucia». Revista de las Cortes Generales, 19, 1990. pp. 163-197, que
adelanta posibles soluciones al problema de fechas de realizacién de las elecciones auton6émicas
andaluzas planteado al término del segundo mandato del Parlamento andaluz.
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mosles olvidos estatutarios podian encontrar remiendo y acomodo en leyes ordi-
narias de las Comunidades Auténomas (4), y otras, en fin, porque las posiciones
sobre un conjunto de interrogantes que afectan a la materia no son coincidentes.
Ni siquiera podriamos afirmar que las posiciones doctrinales sobre el papel y
significacién de la llamada facultad de disolucién anticipada del Parlamento
presenten homogeneidad hasta el punto de permitir tomar dicha facultad como
paradigmadtica de la calificacién que pueda merecernos un determinado régimen
parlamentario (5). De entrada, pues, es necesario posicionarse sobre el verdade-
ro alcance de dicha facultad y sobre su idoneidad para prospectar en qué medida
y para el caso que nos ocupa las relaciones entre gobierno y parlamento deman-
dan de la existencia de dicha facultad para que, en todo caso, no quede desvir-
tuado el parlamentarismo. _

Es evidente, pues, que en la medida que nuestra Constituci6én ha querido su-
gerir-trazar el disefio de un Estado descentralizado politicamente y en tanto y en
cuanto las previsiones constitucionales a propdsito del derecho a la Autonomia
de las Nacionalidades y Regiones, concretan un esquema de minimos para el
ejercicio del autogobierno no puede resultar ocioso recordar que aquel derecho
y este esquema responden, en el marco de las competencias que asumen las Co-
munidades Auténomas a criterios asimilables con el parlamentarismo que la
Constitucién espafiola establece para el disefio del parlamentarismo estatal. Una
organizacién institucional autonémica basada en

«...una Asamblea Legislativa, elegida por sufragio universal con
arreglo a un sistema de representacién proporcional que asegure, ade-
mads, la representacion de las diversas zonas del territorio; un Consejo

(4) En efecto, desde la promulgacién de las leyes de gobieno de las Comunidades Auténo-
mas de Catalufia, Galicia y Andalucia, la necesidad de obviar el silencio estatutario sobre la moda-
lidad de la disolucién discrecional obligé a las tres Comunidades Auténomas a iniciar procesos de
reforma de las respectivas leyes propias con el fin de incluir dicha modalidad. Por su parte el Pais
Vasco la incluy6 en la Ley 7/1981, de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno. Cataluiia la incluyé en
la Ley 8/1985, de 24 de mayo, de modificacién de la Ley 3/1982, de 25 de marzo, del Parlamento,
del Presidente y del Consejo Ejecutivo de 1a Generalidad de Catalufia. Galicia, en la Ley 12/1989,
de 4 de octubre, que deroga la Disposicion Transitoria 3* de la Ley 1/1983, de 22 de febrero, regu-
ladora de la Junta y su Presidente, redactada segin Ley/1988, de 20 de octubre, que la modifica.
Finalmente, Andalucfa, por Ley 1/1990, de 30 de enero, por la que se modifica la Ley 6/1983, de
21 de julio, del Gobierno y la Administracién de la Comunidad Auténoma de Andalucfa. No obs-
tante la solucién adoptada por estas Comunidades Auténomas la doctrina no es undnime en cuanto
a la ubicacién que se ha dado a la inclusién de la disolucion discrecional. Si bien es cierto que una
expresa reforma de los Estatutos habria colocado el instrumento en el lugar adecuado, no es menos
cierto que la aceptacién pacifica de que fuera en leyes propias de las Comunidades Aut6nomas
abria expectativas en aquellas otras donde el Estatuto no hacia referencia alguna a la modalidad,
que es el caso de los Estatutos citados.

(5) En ese sentido conviene tener en cuenta la detallada exposicién que sobre la naturaleza
del derecho de disolucién hace FERNANDEZ SEGADO, Francisco en su glosa al articulo 115 de la
Constitucién espaiiola, en Comentarios a las Leyes Politicas, dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL,
Oscar. Madrid: Edesa, 1987.- Tomo IX: p. 166-227., especialmente las pdginas 168-185.

~
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de Gobierno con funciones ejecutivas y administrativas y un Presiden-
te, elegido por la Asamblea, de entre sus miembros, y nombrado por el
Rey, al que corresponde la direccién del Consejo de Gobierno, la su-
prema representacion de la respectiva Comunidad y la ordinaria del
Estado en aquélla...»

donde, ademis, «...El Presidente y los miembros del Consejo de Gobierno se-
ran politicamente responsables ante la Asamblea», (articulo 152.1 de la Consti-
tucién espafiola) y que ha venido a ser asumida por la totalidad de los Estatutos,
y no sélo por aquellos para los que al parecer se habia previsto en un principio
(los aprobados por el procedimiento del articulo 151 de la Constitucién espaiio-
la) es susceptible de admitir un anélisis de contenido con el fin de indagar si las
precisiones apuntadas responden a un modelo que, en lo tocante a las «relacio-
nes del Gobierno con el Parlamento», por asumir el enunciado del Titulo V de
la Constitucién espaiiola donde se disponen los mecanismos ad hoc merecen el
calificativo de régimen parlamentario, por mas que continie en la incertidum-
bre si la facultad de disolver anticipadamente el Parlamento por parte del Presi-
dente (la llamada facultad de disolucidn discrecional) antes de la expiracién del
mandato de aquél es argumento de autoridad y correlato 16gico de la apelacién
obligada al cuerpo electoral ante crisis irresolubles, tentaciones de inestabilidad
crénica, desgobierno o simple bloqueo de la institucion legislativa (aunque haya
de introducirse la matizacién de que en nuestro ordenamiento constitucional el
Presidente del Gobierno propone la disolucién al Rey, que es quien la decreta,
sin que pueda oponerse a la propuesta). Me inclino a pensar que lo es y creo.
acertados los argumentos del profesor MARTINEZ SOSPEDRA cuando recuerda
que la disolucién «forma parte esencial de la forma parlamentaria de gobierno
consagrada por la Constitucidén» (6). Si convenimos que dicha facultad dota al
juego de ambos poderes de una certeza indiscutible (remite a la ciudadania la
decisién), y ademds observamos que la totalidad de Estatutos de Autonomia han
adoptado (a tenor de lo establecido en el articulo 152 de la Constitucion espaito-
la) un régimen parlamentario asimilable al de la propia Constitucion, resulta
chocante pero no inaudito que en lo concemniente a las modalidades de disolu-
cién de los diferentes Parlamentos Auténomos se hayan escenificado tantas am-
bigiiedades y se den incluso contradicciones notorias.

Asi, pues, puede afirmarse que cuanto se contiene en el Titulo V del texto
constitucional viene a constituirse en €l modelo que las Comunidades Auténo-
mas asumiran en sus respectivos Estatutos, con las salvedades obvias referentes
a competencias concretas en materia de declaracién de estados excepcionales,
etc., es decir, la responsabilidad politica del Gobierno ante el Congreso de los

(6) MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel: E! Estatuto Valenciano. Universidad Literaria de Valencia,
1983 pp. 160-161.
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Sentencia de 21 de febrero de 1989
Numero 46
(Sala Segunda del Tribunal Constitucipnal)

Recurso de amparo niimero 74/1987
(«B.O.E.» de 14 de marzo de 1989)

Ponente: Dofia Gloria Begué Cantén

Recurso de amparo contra sentencia de 22
de diciembre de 1986 de la Sala de lo Ci-
vil de la Audiencia Provincial de Albace-
te que declaré mal interpuesto y admiti-
do el recurso de apelaci6én contra la dic-
tada el 21 de julio de 1986 por el Juzgado
de distrito de Hellin en autos de desahu-
cio y, consecuentemente, la firmeza de di-
cha resolucién: inadmisién de la apela-
cién por falta de consignacién de las ren-
tas pendientes, como exige el articulo
148.2 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos: improcedente denegacién del dere-
cho a los recursos establecidos en la Ley.
Vulneracién del derecho fundamental a

obtener la tutela efectiva de jueces y tri-
bunales. Se otorga el amparo solicitado.

DOCTRINA: Como ha declarado en nu-
merosas ocasiones este Tribunal, el derecho
a la tutela judicial efectiva, garantizado en
el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola,
no exige que la misma se configure de una
forma determinada —siempre que se respe-
te el contenido esencial del derecho—, pero
cuando el legislador ha establecido un cier-
to sistema de recursos, configurando asi la
tutela judicial de un determinado modo, el
derecho reconocido en el mencionado pre-
cepto constitucional comprende también el
de hacer uso de esos instrumentos procesa-
les.

De otra parte, viene reiterando que el
contenido del articulo 24.1 de la Constitu-
cién espafiola no se agota en el acceso al re-
curso, sino que comprende el derecho a ob-
tener una resolucién juridicamente funda-
da, que normalmente versara sobre el fondo
del asunto, pero que puede limitarse a de-
clarar la inadmisién del recurso en el caso

El apartado de «Jurisprudencia del Tribunal Constitucional», de la «Sec-
cién de Derecho Constitucional» comprende la continuacién de las senten-
cias que venian publicindose, a efecto de que el lector pueda disponer de
forma completa de la referida coleccién jurisprudencial, y, adema4s, las mas
recientes sentencias del Tribunal Constitucional, desde la pagina 4038,
para tener el acceso mis inmediato posible a la capital doctrina del mismo.
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de que no se den los requisitos legalmente
establecidos. Ahora bien, aunque el legisla-
dor goce de un amplio margen de libertad
en esta materia, tales requisitos, que consti-
tuyen una limitacién al ejercicio de un de-
recho fundamental, no pueden ser fijados
arbitrariamente, sino que han de responder
a la naturaleza del proceso y a las finalida-
des que justifican su existencia.

Por la misma razén, las normas que los
contienen han de ser interpretadas teniendo
siempre presente el fin pretendido al esta-
blecerlos, evitando que se conviertan en
meros obstaculos procesales.

Consecuencia de lo anteriormente ex-
puesto es que el Juez ordinario ha de exa-
minar de oficio el cumplimiento de los re-
quisitos procesales, ya que son de orden pu-
blico y poseen caricter imperativo, pero
debe asimismo ponderar la entidad real del
vicio advertido y la diligencia procesal de
las partes, a efectos de determinar si es o no
subsanable el defecto en cuestién.

Esta doctrina constitucional encuentra
en la actualidad natural acogida en el man-
dato establecido en el articulo 11.3 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, que viene
a desarrollar el derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 24.1 de la Constitucién
espafiola en este punto.

Debe prevalecer una interpretacion teleo-
légica o finalista que tenga presente el sen-
tido de las formas en el proceso y no con-
vierta en obsticulo insalvable el incumpli-
miento involuntario y no malicioso de
requisitos formales, siempre y cuando tales
omisiones no impidan la buena marcha del
proceso ni afecten a la finalidad perseguida
por el legislador.

PRECEPTOS MENCIONADOS: Consti-
tucién espafola: articulo 24.1 y 2; Ley Or-
ganica del Poder Judicial: articulos 11.3 y
240.2; (Ley de Arrendamientos Urbano): ar-
ticulos 62.1, 63.3 y 148.2; Ley de Enjuicia-
miento Civil: articulos 1.566 y 408; Ley Or-
génica del Tribunal Constitucional: articu-
los 50.2 b), 51 y 52.

SENTENCIAS CITADAS: Sentencias del

REVISTA GENERAL DE DERECHO

Tribunal Constitucional 172/1985 y
81/1986.

Sentencia de 21 de febrero de 1989
N Nuimero 47
(Sala Segunda del Tribunal Constitucional}

Recurso de amparo nimero 172/1987
(«B.O.E.» de 14 de marzo de 1989)

Ponente: Don Jesis Leguina Villa

Recurso de amparo-contra sentencia de 1 de
diciembre de 1986 del Tribunal Central
de Trabajo estimando recurso promovido
por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y revocando la dictada el 21 de ju-
nio de 1985 por la Magistratura de Tra-
bajo niimero 6 de Madrid, que habia re-
conocido al solicitante de amparo su de-
recho a integrarse en la escala
administrativa del Instituto Nacional de
la Seguridad Social al amparo del Decre-
to 1.869/1968, y anulando la resolucién
admi'nistrativa_ de 7 de agosto de 1984
que negaba al recurrente la referida inte-
gracién por haber transcurrido en exceso
el plazo de quince afios que establece el
articulo 1.964 del Cédigo Civil para la
prescripcion de acciones, a pesar de que
el demandante, natural de Guinea Ecua-
torial y de nacionalidad espafiola desde
1978, habia ingresado en 1968 en el IN-
SERSO en calidad de oficial administra-
tivo. Se entienden vulnerados los dere-

" chos fundamentales a la igualdad ante la
Ley y a acceder en condiciones de igual-
dad a las funciones y a cargos piiblicos, y,
a obtener la tutela judicial efectiva de
jueces y tribunales. Se estima el recurso
de amparo.

DOCTRINA: Es notorio que no corres-
ponde a este Tribunal indicar la interpreta-
cién que haya de darse a la legislacién ordi-
naria. Es ésta una tarea que el ordenamien-
to atribuye en exclusiva a los Tribunales del
orden jurisdiccional correspondiente. Pero
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ello no es-6bice para que, con ocasién de
una queja de amparo, el Tribunal Constitu-
cional deba cuidar de que la interpretacién
sostenida por los 6rganos judiciales no le-
sione los derechos fundamentales, en espe-
cial el derecho a la tutela judicial efectiva;
y ello porque su funcién de garante supre-
mo- de tales derechos le obliga a procurar
que las normas se interpreten de la manera
mas favorable para el ejercicio y plena efec-
tividad (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 117/1987, de 8 de julio).

PRECEPTOS MENCIONADOS: Consti-
tucién espafiola: articulos 14, 23.2, 24.1, 13,
9.2 y 3; Codigo Civil: articulos 1.964, 1.969;
Ley de Contrato de Trabajo: articulo 83; Es-
tatuto de los Trabajadores: articulo 59; Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional: ar-
ticulos 51 y 52. '

SENTENCIAS CITADAS: Sentencias del
Tribunal Constitucional 75/1983, 117/1987,
73/1988 y 262/1988.

Sentencia de 21 de febrero de 1989

Niimero 48 :
(Sala Segunda del Tribunal Constitucional)

. Recurso de amparo niimero 324/1987
{(«B.0O.E.» de 14 de marzo de 1989)

Ponente: Don Fernando Garcia-Mon y
Gonzilez-Regueral

Recurso de amparo contra Decreto Fo-
ral 212/1984, de 26 de septiembre,
Orden Foral 566/1984 de 25 de octu-
bre y néminas del mes de octubre de
1984 del Gobierno de Navarra, impo-
niendo a los solicitantes de amparo,
funcionarios sanitarios superiores,
del Hospital de Navarra, dedicacién
exclusiva, resoluciones confirmadas
por sentencia de 7 de octubre de 1987
de la Sala Quinta del Tribunal Su-
premo revocatoria de la dictada el 2
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de junio de 1986 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Territorial de Pamplona,
que reconocié el derecho adquirido
de los recurrentes a continuar en de-
dicacién no exclusiva. Se entienden
vulnerados los derechos fundamenta-
les a la igualdad ante la ley y a obte-

-ner la tutela judicial efectiva de jue-
ces y tribunales. Se desestima el am-
paro solicitado.

DOCTRINA: Este Tribunal ha sefialado
que el espiritu que anima a los articulos 43
y 44 de su Ley Orgénica es el que no se pro-
duzca per salltum el acceso al mismo (auto
del. Tribunal Constitucional 48/1983, de 9
de febrero) y, mas concretamente, que el
agotamiento a que se refiere el articulo 43.1
no consiste simplemente en haber seguido
las vias judiciales, sino en hacer valer en ta-
les vias una pretensién de amparo por vio-
lacién de derechos y libertades fundamen-
tales (auto-de 27 de junio de 1984, recurso
de amparo 178/84); asi como que ha de
ofrecerse a los jueces y tribunales la posibi-
lidad de pronunciarse sobre la lesién de de-
rechos fundamentales que se imputa al acto
de los poderes publicos (sentencia del Tri-
bunal Constitucional 112/1983, de 5 de di-
ciembre), pero también se ha pronunciado
en el sentido de que el requisito del agota-
miento de la via judicial —ex articulo 43.1,
in fine, de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional— no obliga a utilizar en
cada caso todos los remedios de impugna-
cién existentes en el Ordenamiento, sino
s6lo aquellos que razonablemente conven-
gan.

También este Tribunal se ha pronunciado
sobre dicha cuestién con anterioridad, entre
otras, en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional 61/1983, de 11 de julio; 93/1984, de
10 de octubre, y 5/1986, de 21 de enero, sen-
tando como criterios esenciales con referen-
cia a la misma, los siguientes: a) que la exi-
gencia de agotar todos los recursos utiliza-
bles es una consecuencia del caracter
subsidiario del amparo, y, por tanto, cuando
existe un recurso susceptible de ser utiliza-
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Sentencia de 24 de abril de 1996

Numero 70
(Sala 2.2 del Tribunal Constitucional)

Recurso de amparo 1.998/1993
(BOE de 31 de mayo de 1996)

Ponente: Don Fernando Garcia-Mon
y Fernandez-Regueral

Derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension.

Contenidos especificos del derecho.

El acceso a los recursos legalmente esta-
blecidos.

En general.

Requisitos formales, instrumentales y de
cuantfa.

Aseguramiento de la contradiccién.

Recurso de amparo contra auto de la Audien-
cia Provincial de Pontevedra declarando
desierto recurso de apelacién contra sen-
tencia del Juzgado nimero 6 de Vigo re-
cafda en autos sobre juicio incidental de
proteccion de derechos fundamentales.

Vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension por la omisién de
la informacién de los recursos proceden-
tes en la sentencia de instancia y por la
interpretacién rigorista y poco favorable
a la efectividad del derecho fundamental
al dictar la Audiencia el auto por el que
se declara desierto el recurso de apelaciéon.

Se deniega el amparo solicitado.

DOCTRINA: El primer motivo de amparo,
consistente en la omisi6én de la preceptiva in-
formacién de los recursos procedentes, pre-
vista en el articulo 248.4 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, no puede pros-
perar a la luz de nuestra jurisprudencia.

Ciertamente, la llamada instruccién de
recursos no forma parte del decisum de la
sentencia y por tanto no supone una deci-
sién que cierre el paso al recurso ni que fije
de manera definitiva las condiciones en que
deba interponerse. Adema4s, hay que distin-
guir las situaciones creadas por la mera
omisién de la indicacién de recursos contra
una resolucién concreta, de aquellas otras
en las que se da una instruccién o informa-
cién errénea que induzca a error al litigan-
te, pues la omisién en una resolucién de los
recursos utilizables —como informacién
prescrita legalmente— no impide en modo
alguno la posibilidad de recurrir, en tanto
en cuanto esta falta no vincula a la parte ni
es obstaculo para que pudiera efectivamente
recurrir, como asi lo hizo en el presente caso,
toda vez que los defectos u omisiones en la
instruccién de los recursos pueden ser sal-
vados por el propio interesado.

Por otra parte, la advertencia de los re-
cursos procedentes no afecta a cual sea el
procedimiento para la tramitacién de los
mismos que es, en realidad, lo debatido en
este caso.

Idéntico pronunciamiento de desestima-
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Sentencia de 20 de mayo de 1996

Numero 82
(Sala 2.2 del Tribunal Constitucional)

Recurso de amparo 953/1994
(BOE de 21 de junio de 1996)

Ponente: Don Carles Viver Pi-Sunyer

Derecho a la tutela judicial efectiva, sin in-
defension.

Contenidos especificos del derecho.

Posibilidades de alegacién y defensa. Defen-
sa contradictoria e igualdad de armas pro-
cesales.

Recurso de amparo contra sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid que re-
solvié recursos de apelacién interpuestos
contra sentencia del Juzgado de Instruc-
ci6on nimero 28 de Madrid en juicio ver-
bal de faltas seguido por accidente de tra-
fico con resultado de muerte, lesiones y
dafios. Vulneracién del derecho a la tute-
la judicial efectiva: resolucién judicial
dictada «inaudita parte».

Se otorga el amparo solicitado.

DOCTRINA: Este Tribunal ha declarado
reiteradamente que el derecho de defensa,
incluido en el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién que reconoce el ar-
ticulo 24 de la Constitucién espariola, ga-
rantiza el derecho a acceder al proceso y a
los recursos legalmente establecidos en un
procedimiento en el que se respeten los prin-
cipios de contradiccién e igualdad de armas
procesales, lo que, sin duda, impone a los
6érganos judiciales un especial deber de di-
ligencia en la realizacién de los actos de co-
municacién procesal que asegure, en la me-
dida de los posible, su recepcién por los des-
tinatarios, dandoles asf la oportunidad de
defensa y de evitar la indefensién (senten-
cias del Tribunal Constitucional 167/1992,
10371993, 316/1993, 317/1993, 334/1993 y
108/1994, entre otras muchas).

Para lograr esta plena efectividad del de-
recho de defensa se ha sefialado, también, que
el articulo 24.1 de la Constitucién esparfiola
contiene un mandato implicito de excluir la
indefensién propiciando la posibilidad de un
juicio contradictorio en el que las partes pue-
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dan hacer valer sus derechos e intereses legi-
timos, lo que obliga a los 6rganos judiciales
a procurar el emplazamiento o citacién per-
sonal de los demandados, siempre que sea
factible, asegurando de este modo que pue-
dan comparecer en el proceso y defender sus
posiciones frente a la parte demandante (sen-
tencias del Tribunal Constitucional 9/1981 y
37/1984), por lo que el recurso a los edictos,
al constituir un remedio ultimo para los ac-
tos de comunicacién procesal de caracter su-
pletorio y excepcional requiere el agotamien-
to previo de los medios de comunicacién or-
dinarios, que ofrecen mayores garantias y
seguridad de recepcién para el destinatario,
y la conviccién, obtenida con criterios de ra-
zonabilidad, del érgano judicial que ordene
su utilizacién, de que al ser desconocido el
domicilio e ignorado el paradero del intere-
sado, resultan inviables o inutiles los otros
medios de comunicacién procesal (sentencias
del Tribunal Constitucional 156/1985, 36/
1987, 157/1987, 171/1987, 141/1989, 242/
1991, 108/1994 y 180/1995).

En estas circunstancias, el juicio de este
Tribunal debe limitarse a comprobar a muy
reiterada jurisprudencia, 1.2 que la decisién
fue efectivamente adoptada inaudita parte;
2.2 que ello no ocurri6 por voluntad expresa
o tacita o negligencia imputable al ahora
recurrente (sentencias del Tribunal Consti-
tucional 112/1987, 251/1987 y 66/1988, en-
tre otras muchas); 3.2 que la ausencia de
posibilidad de defensa le depar6 un perjui-
cio real y efectivo en sus derechos e intere-
ses legitimos (sentencia del Tribunal Cons-
titucional 367/1993, por todas); 4.9 Por ulti-
mo, y dado que la indefensién alegada nace
de una defectuosa notificacién, que el recu-
rrente no tuviera conocimiento por otros
medios del procedimiento contra él segui-
do. En definitiva, nos encontramos una vez
mds en presencia de una supuesta actuacién
judicial que ha causado indefensién, por lo
que basta comprobar la realidad de estos
elementos para decidir sobre la viabilidad
del amparo solicitado.

En el caso que nos ocupa, el examen de
las actuaciones permite comprobar que el
Juzgado de Instruccién ordené su citacién
por edictos, una vez que en el domicilio ini-
cialmente designado por el actor no se diese
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C) Derecho de sucesiones

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala 1?) de 13 de diciembre de 1991

Ponente: Excmo. Sr. Don Mariano Martin-Granizo Fernandez
Prohibicion testamentaria de disponer o sustitucion fideicomisaria.

POR

 VICENTE ESPERT SANZ

Doctor en Derecho. Notario de Valencia

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Procurador don Pedro Iglesias Salazar, en nombre y representacion
de don J. V. A. y doiia R. V. S., formulé ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 1 de Granada, demanda de Juicio declarativo ordinario de
Menor Cuantia, contra dofia M., don J. M., don C. C. N.; y contra don S.
N. L., dofia M. J. V. T., sobre declaracién de derechos, estableciendo los
hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes para terminar
suplicando sentencia:

1? Declarando inexistente el contrato y carente de toda eficacia juri-
dica la escritura de compraventa otorgada en Santa Fe el 14 de diciembre
de 1981 ante el Notario don Julian Peinado Ruano, entre don J. V. A,,
como vendedor y dofia M., don J. M. y don C. de C. N. y don S. y doiia
M. J. N. V., como compradores, en cuanto que es objeto de la misma dos
sextas partes indivisas del pozo noria existente dentro de la finca deno-
minada C. del C. en el término de dicha ciudad, que el vendedor adquiri6é
por herencia de sus padres don J. V. J. y dofia R. A. P.

22 Condenando: 1° a los demandados, excluido don J. V. A., a que
se abstengan de entrar en la finca del mencionado pozo-noria y de extra-
er aguas del mismo, asf como de perturbar el goce pacifico y la posesién
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de dicha finca. 2° Cendenar a los demandados al pago de las costas pro-
cesales. :

SEGUNDO

Admitida la demanda y emplazados los demandados, trancurri6 el tér-
mino del emplazamiento sin que estos comparecieran en los autos, sien-
do declarados en rebeldia, por providencia de 15 de noviembre de 1986,
cesando esta declaracion de rebeldia, por haberse personado el Procura-
dor don Carlos Alameda Urefia en nombre de dofia M., don J. M., y don
C.de C.N. yadon S. N. L., como representante legal de sus menores hi-
jos don S. y doiia M. J. N. V.; acorddndose por providencia de fecha 20
de noviembre del referido afio, no haber lugar a tener por contestada la
demanda por dichos demandados, por cuanto venia declarado precluido
dicho tramite por providencia de 15 de noviembre anterior; acordandose
recibir los autos a prueba. Por el Procurador don Pedro Iglesias Salazar
en la representacién ya indicada, se present$ escrito, que por reparto co-
rrespondié al Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Granada, que
fue registrado con el nimero 976/1986, contra don J. V. A., que fue acu-
mulado a los de este Juzgado niimero 826/1986; estableciendo los hechos
y fundamentos de derecho que estimé oportunas, para terminar suplican-
do al Juzgado, se dicte sentencia declarando inexistente el contrato y ca-
rente de toda eficacia juridica la escritura de compraventa otorgada en
Santa Fe el 14 de diciembre de 1981, entre el Notario don Julidn Peinado
Ruano, entre don J. V. A., como vendedor y dofia M., don J. M. y don C.
de C. N. y don S. y dofia M. J. N. V., como compradores, en cuanto que
es objeto de las mismas -dos sextas partes indivisas del pozo-noria exis-
" tente dentro de la finca denominada C. del C. en el término de dicha ciu-
dad, que el vendedor adquirié por herencia de sus padres don J. V. J. y
dofia R. A. P.; condenando al demandado don J. V. A. al pago de las cos-
tas procesales. : -.

TERCERO

Transcurrido el término concedido al demandado don J. V. A., a fin
de que se personara en los autos y contestase a la demanda, no lo verifi-
c0, por lo que se le declar6 en rebeldia, ddndose por contestada la de-
manda. Convocéndose por providencia de 27 de febrero de 1987, a las
partes, para la comparecencia prevenida en el articulo 891 de Ley de En-
juiciamiento Civil, la que tuvo ocasién el dia 6 de marzo de dicho afio, a
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la que asistieron los Procuradores y Letrados de las partes, y dado co-
mienzo el acto, por éstos se expusieron las alegaciones que estimaron
oportunas, segin resultado en autos.

CUARTO

Recibido el pleito a prueba se practicé la que propuesta por las partes
fue declarada pertinente y figura en las respectivas piezas.

QuINTO

Unidas a los autos las pruebas practicadas, se manifestaron los mis-
mos a las partes, por su orden para resumen de prueba tramite que eva-
cuaron en respectivos escritos en los que solicitaron se dictase sentencia
de acuerdo con los escritos de conclusiones presentados.

SEXTO

El sefior Juez de Primera Instancia de Granada nimero 1, dicté sen-
tencia con fecha 2 de septiembre de 1987, cuyo fallo es como sigue: «1°
La desestimacion de la excepcidén de falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario. 22 La desestimacion de la demanda deducida a nombre de don J.
V. A. y dofia R: V. S. y la absolucién de los demandados doiia M., don J.
M.ydon C. C. N,, adon S. N. L., adofia M. J. V. T., como representan-
tes legales de sus hijos menores S. y M. J. N. V.yadonJ. V. A;; 32 La
condena en costas de los demandantes; 4° La notificacién de esta senten-
cia a los demandados rebeldes en la forma determinada en los articulos
doscientos ochenta y dos y doscientos ochenta y tres de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, si la parte actora no solicita en el plazo de tres dias la
notificacién personal».

SEPTIMO

Interpuesto Recurso de Apelacion contra la sentencia de Primera Ins-
tancia por la representacion de la parte demandante y tramitado el Recur-
so con arreglo a derecho, la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial
de Granada, dict$ sentencia con fecha veintitres de mayo de mil nove-
cientos ochenta y nueve, con la siguiente parte dispositiva: «Que debe-
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FALLO

Estimatorio del recurso dictandose se-
gunda sentencia cuyo fallo es el siguiente:
debemos absolver y absolvemos, libremen-
te, al procesado A. A. R. del delito de inju-
rias graves del que venfa siendo acusado
por la acusacién particular, dejandose sin
efecto todas las medidas derivadas de dicha
acusacién y declaramos de oficio las costas
procesales correspondientes a dicho delito,
condenandole como autor responsable de
una falta de injurias del articulo 586. 1 del
Cédigo Penal, a la pena de cincuenta mil
pesetas de multa —con arresto sustitutorio,
caso de impago, de diez dias—, a abonar, en
concepto de indemnizacién de dafios y per-
juicios, conjuntamente a A. R.C.y M. P. G,,
la suma de quinientas mil pesetas, y las cos-
tas correspondientes a un juicio de faltas.

i

Sentencia de 2 de marzo de 1992

Ponente: Excmo. Sr. Don Eduardo Moner
Muiioz

Injurias. Elementos integrantes: objetivo y
subjetivo. Este ltimo significa la con-
ciencia y la voluntad de causar un perjui-
cio en el honor del sujeto pasivo. La valo-
racién de la intencién del sujeto agente
ha de efectuarse analizando las diversas
circunstancias concurrentes. Aunque ob-
jetivamente se empleasen expresiones
claramente injuriosas, éstas pueden no
ser tal cuando se profirieron con inten-
cién de criticar, informar o de defender
unos derechos que se estiman vulnerados.

Disposicion estudiada: Cédigo Penal, ar-
ticulo 457.

HECHOS PROBADOS

Primero.—El dia 22 de noviembre de
1985 y con ocasién de un concurso mundial
de telegrafia para radioaficionados que se
celebra en Ceuta el dia 23 de noviembre de
1985, el querellante don J. C. D. que es ra-
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dioaficionado, publicé en el diario «Faro de
Ceuta», un articulo critico en el que se con-
tenian opiniones acerca de un grupo opera-
tivo de radio participante en dicho concur-
so al parecer en el que estaba encuadrado el
querellado J. J. R. F,, mayor de edad, y sin
antecedentes penales, pero es también ra-
dioaficionado, articulo en el que el quere-
llante hacia un alarde de patriotismo en fa-
vor de un grupo de radioaficionados de la
U. R. E. citdndose en clave, diciéndose en
dicho escrito que «solamente los anterior-
mente citados (entre los que se encontraba
el querellante) son los que en realidad ope-
raron y colaboraron expresando su recono-
cimiento social a aquel grupo» a pesar de
las zancadillas, unas burocraticas y otras
técnicas, entre las que cabe destacar que un
radioaficionado norteamericano participase
desde el domicilio de un colega ceuti, «por
cierto miembro de ese grupo operativo, que
no practican las sefiales morsisticas, ma-
nuales y cuyas sefiales son de més potencia
que las nuestras», afladiendo en otro lugar
que «con fe y honestidad llevaremos a cabo
nuestro derecho de clasificar a Espafia», y
el afdn de protagonismo de quienes no son
protagonistas queda excluido de cualquier
grupo que quiera conseguir algo positivo,
terminando el articulo con una agradeci-
miento «a aquellas entidades y personas
que nos comprenden»,

Segundo.—Al considerarse personalmen-
te aludido el querellado por las manifesta-
ciones del referido articulo periodistico y
con el 4nimo exclusivo de puntualizar en
defensa de su grupo operativo de si mismo
las opiniones vertidas por el querellante
criticando a su vez los términos utilizados
por éste en el periédico pero sin 4nimo nin-
guno de ofenderle, publicé en el mismo,
diario el dia 2 de diciembre de 1985 un ar-
ticulo periodistico como réplica al anterior,
en el que tras afirmar que esta «en relacién
con el escrito publicado en el Faro de Ceuta
del pasado dia 22» y que tiene como objeto
«hacer unas puntualizaciones aclaratorias y
descriptivas». Comienza por descubrir las
seftas de identidad personal del firmante en
clave del primer articulo continuado con



4254

una critica a la monopolizacién por el que-
rellante de la defensa de la Patria diciendo
«cuando hemos podido ver todos los espa-
fioles el resultado penoso a que nos condu-
jeron otros colegas suyos, también salvado-
res y que ahora nos recuperamos penosa-
mente pero avanzamos eso si en libertad sin
querer saber nada de salvadores, arribistas,
golpistas, defensores y gente de esa calafia,
sino en paz, libertad y democracia», y a
continuacién «nuestra Patria, porque tam-
bién es mia tiene un ejercito para que ga-
rantice nuestros elementales derechos cons-
titucionales» y, «afortunadamente nuestro
noble Ejército ha asumido el mandato cons-
titucional con honradez y sobriedad que le
caracteriza aunque aun haya individuos
dentro de las filas que parecen afiorar tiem-
pos pasados de defensa y salvacién, flaco
favor le hace usted a su estamento con esas
declaraciones». Seguidamente y en el mis-
mo articulo el querellado contesta al punto
referido a las trabas burocraticas y técnicas
contenidas en el anterior articulo periodis-
tico del querellante, asi como a la critica re-
lativa a que un radioaficionado ceuti, escri-
biendo a este respecto que «<hay mucha gen-
te honrada y noble en este equipo pero
callando y permitiendo esos comentarios se
hacen participes de tales opiniones y eso
que su lema es la honradez... jconoce usted,
que Ceuta no pertenece al Estado Espariol
por estos motivos? eso es muy grave, y de-
muestra con esa actitud y comportamiento
que aun hay en su profesién individuos que
no han asimilado los términos de orden res-
pecto democracia y deméas situaciones. Me
horroriza pensar que pueda usted estar de-
sempefiando un puesto de responsabilidad
profesional portando esas ideas tan antide-
mocraticas» continuando el escrito perio-
distico méas adelante con una defensa del
radioaficionado americano, diciendo que
«automaticamente se convierte en su ene-
migo al que hay que fusilar con todas las
argucias, y eso que usted presume de hon-
radez y de honestidad y «pero ya que no pu-
dieron suspender su actuacién por medios
legales iniciamos una serie de interferencias
deliberadas etcétera.... « y ademds ustedes
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con esa intervencién el nombre de nuestra
ciudad, intentando dar una imagen tercer-
mundista y atrasada... aunque para nuestro
orgullo los interfluidores habéis sido una
despreciable minoria que os marginais vo-
sotros mismos», «tenemos que procurar que
no recuerden a Ceuta como un infierno
donde unos radioaficionadillos de pacotilla
entre los que estd usted exigimos a las auto-
ridades el monopolio de defender a su Pa-
tria».

FALLO DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Debemos absolver y absolvemos al proce-
sado J. J. R. F, del delito de injurias del que
se le acusa en la causa a que este fallo se re-
fiere, declarando de oficio las costas proce-
sales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El unico motivo del recurso de
la acusacién particular, con apoyo procesal
del niimero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncia vulne-
racién por inaplicacién de los articulos 457,
458 parrafo 3°y 4% y 459, todos ellos del C6-
digo Penal.

El motivo es totalmente improsperable.
Dada la via procesal elegida, hay que ate-
nerse a los hechos declarados probados, y
de ellos no puede afirmarse que exista el
elemento subjetivo del injusto del delito de
injurias. El acusado responde en un perié-
dico a un articulo previo publicado por el
querellante, y en el mismo se hacen una se-
rie de consideraciones que no entrafian
ofensa alguna ni a la Nacién, ni a ninguna
de sus instituciones, y el hecho de identifi-
car en todo caso a aquél, y la profesién a la
que pertenece, pueda modificar unos he-
chos sin trascendencia penal en merecedo-
res de una sancién punitiva.

Porque las palabras que se dicen injurio-
sas no iban referidas al querellante, sino a
otras personas, aludidas genéricamente.

Es por ello, que en el ejercicio de las li-
bertades del articulo 20 de la Constitucién
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espafiola, la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y de esta Sala —Cfr. sentencias 12 de
abril, 15 y 16 de octubre de 1991— mantie-
nen que el reconocimiento constitucional de
la libertad de expresién, en aquel precepto
plasmado, ha modificado sustancialmente
la problematica que afecta a los delitos
contra el honor, convirtiendo, a veces, en
insuficiente el animus inuriandi.

En el ambito de la infraccién es preciso
distinguir sus dos elementos constitutivos.
De un lado, el objetivo constituido por los
actos o expresiones proferidas que estdn
acreditados, y respecto de los que el sujeto
pasivo se sintié ofendido, y de otro, el ele-
mento subjetivo del injusto, que supone la
intencién como dolo especifico de causar y
originar un perjuicio. Mas ese sentimiento
interno escapa a toda observancia directa, y
ha de deducirse incidiariamente de una se-
rie de circunstancias anteriores, coetdneas,
pues el delito de injurias tiene un carécter
esencialmente circunstancial, que contri-
buiran a conocer los méviles que indujeron
animicamente al sujeto activo, intencién
maliciosa que, sin embargo, desaparece
cuando el que ejecuta los actos presunta-
mente injuriosos, se mueve a impulsos dis-
tintos, como pueden ser criticar, informar, o
cual aqui ocurre, defender con ese procedi-
miento unos derechos que estima vulnera-
dos.

Segundo.—Procede, por lo expuesto, de-
sestimar el motivo, y por ende, el recurso.

I1.10. Delitos contra la libertad y
la seguridad

Sentencia de 31 de enero de 1992

Ponente: Excmo. Sr. Don Francisco Soto
Nieto

Abandono de familia. El hecho de marchar-
se la esposa del domicilio familiar, dejan-
do a su marido y a una hija comiin de
cuatro afios de edad, sin que se haya
acreditado que la marcha de la esposa
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obedeciese a alguna razén justificada,
constituye un delito de abandono de fa-
milia,

Disposicion estudiada: Cédigo Penal, ar-
ticulo 487.

HECHOS PROBADOS

Cuando sobre las 23 horas del 3 de sep-
tiembre de 1985 L. T. P, regres6 a su casa,
sita en U. R. del C., nimero 14 1?2 de Crei-
xell se encontré que su esposa, la procesada
R. M. G. L., mayor de edad, sin anteceden-
tes penales, se habfa marchado del domici-
lio familiar, dejando a su hija M. de 4 afios
con su suegra y llevandose a su hija D. de 2
afios, sin que desde tal fecha se haya reinte-
grado al seno familiar, y desatendiendo asi
sus obligaciones matrimoniales y materna-
les.

FALLO DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Debemos condenar y condenamos a la
acusada R. M. G. L., en concepto de autora
de un delito de abandono de familia, sin la
concurrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal a la pena
de un mes y un dia de arresto mayor y mul-
ta de 30.000 pesetas con 15 dias de arresto
sustitutorio caso de impago, mas la acceso-
ria de suspensién de cargo publico y dere-
cho de sufragio activo y pasivo durante el
tiempo de dicha pena privativa de libertad
y pago de las costas procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Con sede en el articulo 849. 1°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
tercer motivo se denuncia la aplicacién in-
debida del articulo 487 del Cédigo Penal. Y
ello en base a no haberse producido una sa-
lida maliciosa del domicilio familiar y se-
guirse un proceso civil de separacién judi-
cial. El abandono de familia qued6 consu-
mado cuando el dia 3 de septiembre de
1985, R. M. G. L. se marché del domicilio
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ANTECEDENTES DE HECHO:

REVISTA GENERAL DE DERECHO

Los antecedentes necesarios para el estudio de la sentencia se detallan

en los fundamentos de la misma.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO |

Los recurrentes casacionales, don J.
y don I. S. L. —actores del pleito—,
plantearon en el motivo uno infraccién
de los articulos 200 y 210 del Cédigo
Civil, sosteniendo que si bien la sen-
tencia recurrida, que confirmé la del
Juzgado, decret6 la incapacidad total
y absoluta de su madre dofia R. L. V.,
tanto para regir su persona como sus
bienes, lo fue desde la fecha de 1a fir-
meza de la sentencia de primera ins-
tancia y no desde el afio 1978 como
integré el nicleo de la peticién dedu-
cida en la demanda.

El articulo 200 del Cddigo Civil
contempla como supuestos de incapa-
citacion los determinados por enfer-
medades psiquicas o mentales, las
psicofisicas y las deficiencias o alte-
raciones de cardcter fisico, siempre
que sean constantes, lo que hay que
entender como de permanencia hacia
el futuro y no hacia el pasado, como
pretenden los recurrentes, lo que ale-
Jatoda alteracion transitoria y que, en
todo caso, como presupuesto sine qua
non, impida al sujeto gobernarse por
si mismo en el aspecto personal como
en el patrimonial.

La enfermedad que padece la ma-
dre de los actores casacionales ha sido
calificada cientificamente (dictamen
del médico forense), como de hemi-
plejia con afasia de Broca, que la in-
capacita totalmente para la comunica-
cién y hace que precise la ayuda cons-
tante de otras personas. Dada su acre-
ditada condicidn de estable, en unién
de las deficiencias fisicas que le afec-
tan, por desnutricion y atrofia senil ge-
neral, producen incapacidad plena, que
imposibilita un comportamiento nor- -
mal, lo que el Juez también aprecid en
el examen personal practicado, y hace
todo ello alcanzar la condicién de per-
sistencia a que se refiere el articulo 200
del Cédigo Civil (sentencia de 10 de
febrero de 1986). El enjuiciamiento y
decision, por consecuencia de la apre-
ciacién en conjunto del material pro-
batorio, que llevé a cabo la Sala sen-
tenciadora, es el correcto y tratdndose
de una incapacidad total se excluye la
aplicacion del articulo 210 del Cédi-
go Civil (sentencia de 30 de enero de
1995).

Pretender el traslado de todas estas
deficiencias a 10 afios antes, simple-
mente por el interés patrimonial de los
que recurren, resulta improcedente, ya
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que lo que debe tenerse en cuenta es
el estado de la enferma en el momen-
to de su reconocimiento judicial y
pruebas periciales practicadas en el
pleito, que no autorizan para nada la
retroactividad pretendida, sobre todo
cuando ninguna probanza convincen-
te se aporto en este sentido, con lo que
el motivo ha de ser rechazado.

SEGUNDO

Los motivos dos y tres coinciden en
denunciar indebida aplicacién del ar-
ticulo 208 del Cédigo Civil, por error
de derecho, con el pretexto de efec-
tuar critica casacional de la prueba
médico-forense y sustituirla por la tes-
tifical del médico de familia en cuan-
to al certificado que expidid y fue
acompaiiado con la demanda.

Las pruebas periciales, segiin el
articulo 632 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y constante doctrina ju-
risprudencial (sentencias de 20 de fe-
brero de 1991 y 28 de febrero de 1992,
entre otras), son de estimacion discre-
cional segin las reglas de la sana cri-
tica, hasta el punto de que los jueces
pueden prescindir de las mismas (sen-
tencias de 31 de marzo de 1967 y 10
de febrero de 1994). El desacierto de
estas pruebas admite la censura ca-
sacional, no en cuanto a la prueba mis-
ma y si respecto a su valoracion, me-
diante denuncia de las normas de her-
menéutica contenidas en los articulos
1.281 a 1.289 del Cédigo Civil, lo que
no hacen los recurrentes (sentencias
de 1 de octubre de 1990 y 15 de julio
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de 1991). En esta linea de razonamien-
to cabe ser impugnadas cuando las -
conclusiones valorativas a que llega
el Tribunal de instancia contradicen
abiertamente la racionalidad, con-
culcando las mds elementales direc-
trices de la l6gica (sentencias de 25
de noviembre de 1991, 10 de julio de
1992, 10 de marzo y 7 de noviembre
de 1994, 3 de abril y 17 de mayo de
1995), 0 no guardan la debida cohe-
rencia (sentencia de 28 de marzo de
1993), o se presentan contradictorias
las conclusiones obtenidas (sentencia
de 11 de octubre de 1994).

No es el caso de autos, pues la Sala
sentenciadora ponderé detalladamen-
te la prueba médico-forense en rela-
ci6n a las demads practicadas, y si bien
se informa que la enferma habia sufri-
do unos 12 afios ante un cuadro de
embolia cerebral e inicialmente con
coma, se sienta que se recuperd y no
se precisa que la secuela de hemiple-
jia determinase que desde entonces
estuviera afectada por estado de inca-
pacidad plena.

Tampoco cabe inaplicacién del ci-
tado precepto civil 208 en la versién
que se aporta de revisién de las prue-
bas practicadas (confesional y testifi-
cal), por no resultar procedente.

En cuanto a la alusién, mds que ar-
gumentacidén, de haberse prescindido
de la audiencia de los parientes mas
préoximos, esta sala ha declarado la
necesidad de llevar a cabo tal actua-
cién procesal, aunque haya que decir
que el resultado de 1a audiencia no pro-
duce vinculacién para el Juez y asi, la
sentencia de 20 de marzo de 1991 de-
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claré que la materia objeto del debate
afecta al orden publico, pudiendo ser
examinada de oficio, al contener el ar-
ticulo 208 una norma imperativa de
transcendencia constitucional. Las
sentencias de 20 de febrero y 12 de
junio de 1989 aprecian el quebranta-
miento formal en que incurrié la Au-
diencia, al haber declarado situacién
-de incapacidad, sin haber oido a los
parientes mds préximos, y al no haber
practicado el examen judicial del pre-
sunto incapaz.

En el caso de autos, si bien no se
produjo audiencia directa de los pa-
rientes mds proximos de la incapaz,
es decir, los hijos y el esposo, sin em-
bargo se cumplio la norma, toda vez
que fueron las partes litigantes todos
ellos, pues dos de los hijos son los
promoventes del pleito y con ello afir-
maron su conviccion, tanto por la re-
lacion directa con la madre, como por
el dictamen que aportaron y otras cir-
cunstancias, aparte de darse impera-
tivos intereses materiales; por lo que
estos parientes obviamente han de ser
excluidos de la audiencia. En cuanto
a la otra hija, asi como el esposo, fi-
guran como demandados y si bien se
les declard rebeldes, tuvieron las opor-
tunidades procesales para hacer las
alegaciones que hubieran tenido por
conveniente.

En reciente sentencia de 30 de di-
ciembre de 1995 esta Sala de casacidn
civil vino a decretar, respecto a esta
cuestién, que no procede la audiencia
respecto a los parientes que actian
como demandantes, asi como los que
intervienen en el proceso en situacién
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de litigantes demandados, aunque en
aquel caso se personaron y contesta-
ron y en el presente permanecieron en
rebeldia por su voluntad, pero con to-
das las posibilidades de hacerlo, 1o que
haria iniitil e incluso no posible su au-
diencia.
Los motivos se desestiman.

TERCERO

La no acogida de los motivos pre-
cedentes arrastra a los que siguen,
cuarto y quinto, que aducen inaplica-
cioén de los articulos 1.261.1, 1.263.2,
1.275 y 1.276 todos ellos del Cédigo
Civil, en la procura, una vez mds, in-
curriendo en censurable tautologia ca-
sacional, de reputar incapaz a doiia R.
L. V. al tiempo de la venta que refleja
el documento de 8 de marzo de 1988.

Las impugnaciones perecen, pues-
to que la incapacidad decretada lo ha
sido en sus efectos, desde la fecha de
la firmeza de la sentencia del Juzgado
y no con condicion de retroactividad,
conforme ya quedé estudiado, lo que
incide en la validez de dicha compra-
venta, llevada a cabo por la madre en
favor de la hija demandada dovia A.-
R. 8. L. y con trascendencia a lo que
ésta practico posteriormente a los co-
demandados don M. G. C. ydoria I. B.
P., a medio de documento privado de
18 de marzo de 1988.

Hay que entender, cumpliendo la
sentencia, que todos los actos y con-
tratos patrimoniales efectuados en fe-
cha anterior a la resolucion judicial
son vdlidos en cuanto que la vendedo-
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«proveyéndose de un cuchillo de monte cuya
hoja es de veintitin centimetros de largo y do-
ble filo en su primera parte, entré en la habi-
tacién, encontrando en ella a G. J., que estaba
apoderandose de dinero y joyas de su herma-
na, tratando el procesado de impedirlo, por lo
que el otro se dirigi6 contra él empufiando un
cuchillo de pequefias dimensiones».

ElTribunal sentenciador en su fundamen-
to juridico tercero rechazé la aplicacién de
la eximente completa de legitima defensa
mediante el argumento consistente en la fal-
ta de proporcionalidad entre el instrumento
con que se produjo la agresién y el utilizado
por el procesado para repeler la misma; y
consecuentemente la verificacién de si tal
razonamiento es o no correcto constituye, el
unico tema decisorio.

Segundo.—La argumentacién expresada
no puede compartirse y por ello los moti-
vos referidos han de ser estimados. En pri-
mer término, porque el argumento de la
desproporcién entre el instrumento de de-
fensa (un cuchillo de monte con una longi-
tud de hoja de 21 centimetros) con el de
agresién (un cuchillo de cocina del que el
relato factico no precisa sus caracteristi-
cas) no refleja con arreglo a criterios obje-
tivos derivables de la comin experiencia la
existencia de una desproporcidén ostensible
o notoria. Pero, mas decisivamente, porque
la jurisprudencia de esta Sala ha estimado
que el juicio de valor sobre la posible des-
proporcién entre los instrumentos en ma-
nera alguna constituye un dato absoluto; y
asf las sentencias del Tribunal Supremo de
26 de marzo de 1980 (13 de abril de 1987 y
la 1.474/1994, de 18 de julio), expresan que
en relacion a la racionalidad del medio
empleado para impedir o repeler la agre-
sion, tal juicio de valor obliga a tomar en
cuenta no tanto la identidad o semejanza
de los medios agresivos y defensivos, sino
el comportamiento adoptado con el empleo
de tales medios dadas las circunstancias del
caso, por lo que mds que la semejanza ma-
terial de los instrumentos o armas emplea-
dos debe ponderarse la efectiva situacion
en que se encuentren agresor y agredido
(sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
abril de 1989, 7 de mayo de 1991, 5 de ju-
nio de 1992, 30 de marzo de 1993; 1.630/
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1994, de 24 de septiembre y 521/1995, de 5
de abril).

Se trata, por tanto, de un juicio derivado
de una perspectiva ex ante que en este caso
revela con arreglo al transcrito pasaje del
relato histérico la procedencia de estimar
como completa la causa de justificacién in-
vocada en tales motivos en cuanto la entra-
da en el domicilio y la previa agresién de la
victima evidenciada por las lesiones defen-
sivas comportan la racionalidad de la reac-
cién; lo que determina como consecuencia
obligada, la de estimar los recursos; al ser
obvio que ya no procede examinar los res-
tantes de ambas impugnaciones.

3. i’enalidad

Sentencia de 2 de febrero
de 1996

Ponente: Excmo. Sr. Don Enrique
Bacigalupo Zapater

La ejecucién penal.

Penas privativas de libertad.

Refundicién de condenas.

El segundo parrafo del articulo 70.2.2 del
Cédigo Penal debe ser entendido a partir
de criterios propios de la disciplina del
concurso de delitos. La conexidad se debe
apreciar respecto de todos los hechos an-
teriores cuya fecha de comision es ante-
rior a la primera sentencia que adquirié
firmeza. Las condenas posteriores por
hechos cometidos después de esa fecha no
son susceptibles de ser refundidas con las
anteriores.

Legislacion citada: C6digo Penal: articulo
70.2.2

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—El presente recurso de casacién
se fundamenta en el articulo 988 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y en él se alega
la infraccién del articulo 70, regla 2.% del
Cédigo Penal por el auto del Juzgado de lo
Penal nimero 1 de Girona de 6 de marzo de
1995. Alega la Defensa que la denegacién
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de acumulacién de penas decidida por el
Juez de lo Penal choca contra «un objeti-
vo constitucional», por razones fundadas
en meros «preceptos de caricter adjetivo
o procesal, sin relacién con el fondo de la
cuestién debatida». E1 Ministerio Fiscal
apoyé parcialmente la pretensién de la
Defensa.

1. Desde la sentencia del Tribunal Supre-
mo numero 700/1994, esta Sala viene soste-
niendo que el segundo parrafo del articulo
70.2.2 del Cédigo Penal debe ser entendido
a partir de criterios propios de la disciplina
del concurso de delitos. En este sentido la
Sala ha afirmado que la conexidad se debe
apreciar respecto de todos los hechos ante-
riores cuya fecha de comisién sea anterior a
la primera sentencia que adquiri6 firmeza.
Por el contrario, las condenas posteriores
por hechos cometidos después de esa fecha
no son susceptibles de ser refundidas, aun-
que respecto de ellas se deben repetir el mis-
mo procedimiento.

2. De acuerdo con los datos sobre la fe-
cha de comisién de los hechos que dieron
lugar a las condenas (ver auto recurrido,
fundamento juridico primero) y de la firme-
za de las sentencias, resulta que en el pre-
sente caso se deben acumular:

a) Las sentencias referentes a los hechos
cometidos el 14 de mayo de 1981, 11 de oc-
tubre de 1983, 5 de diciembre de 1983 y 23
de diciembre de 1983, dado que todos ellos
pudieron ser Juzgados antes en el proceso
en el que recayé la sentencia de 24 de abril
de 1984, que adquiri6 firmeza el 5 de mayo
de 1984. Sin embargo teniendo en cuenta que
la suma de las penas aplicadas en las sen-
tencias respectivas no alcanza al triplo de
lo mas grave, que fue de 3 afios de prisién
menor, y s6lo alcanza a 7 afios, 10 meses y 2
dias, la acumulacién aritmética de las pe-
nas no infringe el limite del articulo 70.2.2
del Cédigo Penal. :

b) Las penas impuestas por los hechos
cometidos con posterioridad al 5 de mayo
de 1984, es decir el 23 de octubre de 1986 y
13 de enero de 1987 no pueden ser acumula-
das a las anteriores, dado que la regla del
articulo 70.2.2 del C6édigo Penal no autoriza
a seguir delinquiendo impunemente después
de haber sido condenado. Estos hechos fue-
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ron sancionados igualmente con penas (6
afnos y 6 meses de prisién mayor y 4 afios, 2
meses y 1 dia de prisién menor) cuya suma
no supera el triplo de lo més grave.

¢) Asimismo los hechos cometidos luego
de la firmeza de la sentencia de 12 de marzo
de 1987, que tuvo lugar el 21 de septiembre
de 1992, dieron lugar a las sentencias de 17
de septiembre de 1991, en la que se condend
al recurrente a 2 meses y 1 dia de arresto
mayor, y a la de 13 de enero de 1992, en la
que se le aplic6 4 afios, 9 meses y 11 dias de
prisién menor. Tampoco en este caso la suma
aritmética de las penas no supera el triplo -
de la més grave.

4. Prescripcion

Sentencia de 14 de febrero
de 1996

Ponente: Excmo. Sr. Don José Manuel
Martinez-Pereda Rodriguez

Prescripcién.

De las faltas.

En procedimiento seguido por delito.

El término prescriptivo de las faltas no es
aplicable cuando tanto la instruccién
sumarial como la calificacién jurfdica de
la acusacién se refieren a la posible exis-
tencia de una o varias infracciones delic-
tivas de grado superior, cuya temporali-
dad prescriptiva es la iinica gue debe ser
tenida en cuenta.

Legislacion citada: Cédigo Penal: articulos
113 y 587.1.2

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—El tercer y ultimo motivo
casacional se formula al amparo del artfcu-
lo 849.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal por aplicacién indebida del articulo
587.1.2 del C6digo Penal e inaplicacién del
artfculo 113 del Cédigo Penal al entender el
recurrente que se le ha condenado como au-
tor de una falta de hurto cuando los hechos
ya habian prescrito, conforme al articulo 113
del Cédigo Penal.
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II. PARTE ESPECIAL
1. Falsedades

Sentencia de 9 de febrero
de 1996

Ponente: Excmo. Sr. Don José Antonio
Martin Pallin

Falsedad.

En documento oficial.

Comisién por imprudencia.

Principio acusatorio.

Falsedad dolosa y falsedad culposa: hetero-
geneidad.

Es posible la realizacién culposa de las fal-
sedades excluyéndose los casos en que
expresamente se incorpora el dolo o la
tipicidad empleando expresiones como «a
sabiendas», «<intencién de lucro o de per-
judicar a otro», «4nimo de causar perjui-
cio» o cuando se libre certificado falso con
el fin de eximir a una persona de un ser-
vicio publico.

Si la acusacion se formulé por delito doloso
y el Tribunal condené por delito culposo,
ello constituye un cambio de acusacién
sorpresivo y la asuncion de cuestiones ju-
ridicas no debatidas por las partes que
vulnera el principio acusatorio.

Legislacion citada: Cédigo Penal: artfculos
302 y 565.1.°

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El motivo segundo de este recu-
rrente se ampara en el articulo 849.1.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por estimar
que se ha aplicado indebidamente el artfcu-
lo 565.1.% en relacién con el articulo 302
ambos del Cédigo Penal.

1. El nucleo béasico del motivo radica en
mantener que no es punible la falsedad im-
prudente en documento oficial. Sostiene que
el 4nimo falsario se integra por la altera-
cién de la verdad genuina y por la concu-
rrencia de la voluntad real de alterarla. Afia-
de que cuando la conducta objetivamente
tipica se realiza con una finalidad inocua,
sin la menor lesividad potencial, ha de re-
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putarse irrelevante desde el punto de vista
juridico-penal.

Como sefiala el Ministerio Fiscal es doc-
trina reiterada y constante la posible reali-
zacién culposa de las falsedades, excluyén-
dose los casos en que expresamente se in-
corpora el dolo a la tipicidad empleando
expresiones como a sabiendas, intencién de
lucro o de perjudicar a otro, 4nimo de cau-
sar perjuicio o por ultimo, cuando se librare
certificado falso con el fin de eximir a una
persona de un servicio publico.

2. La cuestién debatida no gira en torno
a la concurrencia de un especifico dolo fal-
sario y a la posibilidad de la valoracién de
una conducta imprudente como constituti-
va de un delito de falsedad, sino en la posi-
bilidad de condenar por un delito cometido
en su modalidad culposa cuando la acusa-
ci6én inicial y no alterada se centraba en la
comisién dolosa de esa misma figura
delictiva.

El Ministerio Fiscal, Ginica parte acusa-
dora, calific6é los hechos como constituti-
vos de un delito de falsedad en documento
oficial de los artfculos 302.2.%, 4.2, 72y 9.2
del Cé6digo Penal y articulo 69.bis del mis-
mo texto legal, mientras el recurrente se li-
mité a manifestar su disconformidad con
las conclusiones del Ministerio Piblico. El
contenido factico del escrito de calificacién
imputa al recurrente la realizacién mate-
rial de la compulsa de varias tarjetas de
transporte sin que mencione para nada, la
abundante cantidad de trabajo que pesaba
sobre el acusado como explicacién de su
conducta negligente.

No obstante la sentencia recurrida trans-
forma el delito doloso en culposo, alterando
asimismo los presupuestos facticos que sir-
ven de base para la calificacién juridica.
Frente a una acusacién por delito doloso
que, segun el parecer de la Sala no estaba
fundada, imputa al acusado, sin darle opor-
tunidad de defenderse de ello, una ausencia
de la debida atencién en la realizacién del
acto de compulsa. El cambio en la acusa-
cién supone una actuacién sorpresiva asu-
miendo cuestiones juridicas no debatidas en
el juicio ni consideradas por las partes. Es
el hecho asumido por la calificacién defini-
tiva de la acusacién, el que marcarfa los 1f-
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mites del principio acusatorio. No cabe la
punicién por un delito distinto o por una mo-
dalidad comisiva diferente de la que ha sido
objeto de acusacién. La estructura y la for-
ma comisiva de un delito culposo es radical-
mente distinta de la que tiene una modali-
dad dolosa de ese mismo delito. Aungue se
desciende en la medida de la culpabilidad
no se respetan los antecedentes facticos del
escrito de la calificacién definitiva, por lo
que hay posibilidad de defenderse frente a
esta nueva version de los hechos.

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado.

Sentencia de 9 de febrero
de 1996

Ponente: Excmo. Sr. Don José Antonio
Martin Pallin

Falsedad.

En documento privado.

Casuismo.

Fotocopias.

La obtencién de fotocopias de documentos
oficiales, la sustitucién en ellas de la iden-
tidad de los titulares verdaderos, y la ob-
tencién de nuevas fotocopias del docu-
mento asf alterado para presentarlas ante
un organismo ptiblico e inducir error so-
bre su autenticidad, integra una falsifi-
cacién en documento privado —concepto
que merecen las fotocopias— que tiene su
encaje en los articulos 306 y 302.9.° del
Cédigo Penal.

Legislacidn citada: Cédigo Penal: articulos
306 y 302.9.2

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. La tesis dela parte recurrente esque-
maéticamente expuesta, consiste en mante-
ner que los articulos anteriormente citados,
han sido indebidamente aplicados ya que
todos los documentos en los que se funda-
menta la falsificacién son fotocopias que,
por tanto, no constituyen documento oficial.

Olvida la parte recurrente que no ha sido
condenada por falsedad en documento ofi-
cial sino por falseamiento de un documento
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privado por lo que el 'eje de la cuestién se
desplaza hacia la determinacién de la natu-
raleza del documento alterado y 1a mecéni-
ca seguida para conseguirlo. Ateniéndonos
al hecho probado podemos comprobar que
al acusado se le imputa la obtencién de fo-
tocopias de documentos auténticos y una vez
logradas, alteraba los nombres de los titu-
lares verdaderos utilizando un liquido tipex
para borrarlos y poniendo encima el nom-
bre de la firme comercial que habfa consti-
tuido con otro de los inicialmente acusados.
Sobre esta fotocopia alterada se obtenfa una
nueva fotocopia era la que se presentaba
para compulsa en la oficina de la Delega-
cién de Transportes.

2. Es indudable que toda la maniobra
falsaria realizada a partir de la primera fo-
tocopia estaba encaminada a la confeccién
de un documento simulado que incuestio-
nablemente inducfa a error sobre su auten-
ticidad. Esta conducta tiene su encaje en el
apartado 9.2 del articulo 302 del Cédigo Pe-
nal y al recaer sobre una fotocopia —docu-
mento privado como ha sefialado una reite-
rada doctrina de esta Sala—, se incardina
perfectamente en el artfculo 306 que casti-
ga las modalidades falsarias del articulo 302
realizadas sobre un documento privado.

2. Delitos contra la salud puablica

Sentencia de 2 de febrero
de 1996

Ponente: Excmo. Sr. Don Joaquin
Delgado Garcia

Trafico de drogas.

Gravedad de la droga.

Anfetamina.

La anfetamina es sustancia que causa grave
daiio a la salud. La determinacién del gra-
do de pureza de esta sustancia no es nece-
saria para calificar su gravedad, que siem-
pre la tiene, sino solamente para determi-
nar si procede o no la aplicacién de la agra-
vacién especifica por notoria importancia.

Legislacion citada: Cédigo Penal: articulo
344.
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Tercero.—Por evidentes exigencias de co-
herencia fundamentadora procede alterar el
orden sistemético elegido por el recurso con-
junto y examinar ahora el cuarto y final
motivo de la impugnacién, que procesal-
mente residenciado en el articulo 849.1.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alega la
vulneracién por aplicacién indebida al
coacusado sefior G. J. B. del articulo 14 del
C6digo Penal y por falta de aplicacién del
articulo 16 del mismo cuerpo legal sustan-
tivo, fundandose en que su compartimiento
no rebasa la esfera de la complicidad al ha-
berse limitado a la formalizacién del dicta-
men contenido en el documento referido en
motivos anteriores.

El motivo carece de todo fundamento y
debe ser desestimado en aplicacién del arti-
culo 885.1.2 de la tantas veces citada Ley
procesal, en tanto en cuanto una vez mas se
incurre en el confusionismo consistente en
limitar la autorfa a los actos de ejecucién
material y no al comportamiento descrito en
la norma. Es obvio que la «indicacién pre-
vista en el articulo 417.bis del Cédigo Penal
prevé precisamente y como necesarias dos
conductas: el dictamen de especialista dis-
tinto al que practica materialmente la inte-
rrupcién del embarazo y la de este ultimo, y
ambos realizan el tipo en estricta aplicacién
del mismo, ya que constituyen un acto mé-
dico complejo en el que no bastarfa para
darle apariencia de legalidad con la exis-
tencia de una sola de ambas conductas, que
se presentan asi normativamente como un
simple reparto de papeles en la realizacién
del tipo de injusto si no se dan los presu-
puestos legales; por lo que procede desesti-
mar el presente motivo.

Cuarto.—Finalmente, el motivo tercero
del recurso, tiene sede procesal en el mismo
articulo 849.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y alega la vulneracién por falta
de aplicacién del precepto penal sustantivo
contenido en el articulo 6.bis.a) del Cédigo
Penal que postula la existencia en la acusa-
da sefiora M. R. de un error invencible de
prohibicién, debe, por el contrario, ser esti-
mado. A la referida acusada, carente de co-
nocimientos médicos y juridicos, no le era
exigible ir més all4 de comprobar fuera de
lo dictaminado por el médico y la condicién
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de centro autorizado al que acudi6 si exis-
tfa o no la situacién viabilizadora de la apli-
cacién de la referida indicacién y bastaba
con el dictamen facultativo (aunque fuera
emitido por un carente de la especialidad
legalmente requerida) para reputar existente
dicha situacién y, por ello, debe estimarse
que tenfa una carencia fundada y por tanto
invencible de estar obrando licitamente al
prestar su consentimiento para el cese de la
gestacién.

Sentencia de 5 de febrero
de 1996

Ponente: Execmo. Sr. Don Candido
Conde-Pumpido Tourén

Lesiones.

Graves.

Empleo de armas o instrumentos peligrosos.

La utilizacién de un automévil en marcha
para causar lesiones arrollando o atrope-
llando a la victima, supone el empleo de
un instrumento susceptible de causar un
grave daiio determinante de la aplicacién
del articulo 421.1.2 del Cédigo Penal.

Legislacion citada: C6édigo Penal: articulo
421.1.2

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—También por infraccién de ley,
al amparo del nimero 1.2 del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se denun-
cia violacién del nimero 1.2 del artfculo 421
del Cé6digo Penal al entender el recurrente
que no se debié valorar la utilizacién del
automévil como un instrumento susceptible
de causar grave dafio.

El articulo 421.1.2 del Cédigo Penal con-
sidera como agravacién de las lesiones que
en la agresiéon se hubiesen utilizado armas,
instrumentos, objetos, medios, modos o for-
mas susceptibles de causar graves dafios en
la integridad del lesionado o reveladores de
una acusada brutalidad de la accién. Como
sefiala la sentencia impugnada es evidente
que un turismo, por sus caracteristicas, es
susceptible de causar graves darios, que es
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Décimo.—Como consecuencia de lo antes
expuesto es conclusién ineludible 1a también
desestimacién del tercer motivo aducido, con
base en los articulos 849.1 procesal y 5.4 or-
génico, por supuesta vulneracién de los prin-
cipios de legalidad y seguridad juridica del
ya repetido artfculo 9.3 de la Constitucién.

Los motivos cuarto y quinto se apoyan en
el supuesto error de derecho del articulo
849.1, por estimar indebidamente aplicados,
respectivamente, los articulos 257 y 258 en
cuanto al delito de depésito de armas y mu-
niciones de defensa, y a los articulos 303 y
302.4 en cuanto a la falsedad documental.
Finalmente el sexto motivo, en andloga via
casacional, denuncia la indebida inaplica-
cion de los articulos 309 y 308, igualmente
del Cédigo Penal, que el recurrente estima
debieron tenerse en cuenta en lugar de la
falsedad del documento de identidad. Quie-
re decirse entonces que se asume la conde-
na por el delito de uso publico de nombre
supuesto del artfculo 322 del C6digo Penal.
Los hechos acogidos en el factum recurrido,
cuyo respeto ahora es obligado, fundamen-
tan las dos infracciones impugnadas.

1. El depésito de armas y municiones de
defensa del articulo 257.2, en relacién con el
articulo 258, supone desde luego el depésito
de retener, de guardar o de custodiar si no de
manera definitiva, sf al menos con cierta per-
manencia, como contraria a lo transitorio y
esporadico, aspecto este més cercano a la te-
nencia ilicita del articulo 254. La definicién
del tipo no plantea mayores problemas en tan-
to que la detentacién, con disponibilidad, de
varias de ellas proclaman el delito (ver la sen-
tencia de 21 de abril de 1994). En este caso
tratibase de numerosas armas, rifles, fusiles,
pistolas semiautomaticas, pistolas de dos ca-
fiones y escopetas de cafiones superpuestos.

2. La falsedad documental continuada
asumida por la Audiencia se basa, como in-
fraccién continuada, en la reiterada mani-
pulacién falsaria llevada a cabo respecto de
los distintos documentos oficiales que el re-
lato factico pormenoriza. Documento Nacio-
nal de Identidad, permiso de conducir, li-
cencia de armas, guias de pertenencia y tar-
jeta de identificacién fiscal. El caracter y
naturaleza de los mismos como documentos
oficiales es patente.
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Acontece sin embargo que el documento
de identidad falsificado podria encajar, en
su tipologfa penal, dentro de las caracterfs-
ticas contenidas en los articulos 308 y 309,
precisamente los que el recurrente estima
indebidamente inaplicados en su sexto mo-
tivo. En este sentido no se entiende muy bien
la reclamacién que se formula. Porque su
condena con independencia y aparte de las
restantes falsedades quebrantaria todas las
prevenciones inherentes al principio acus-
atorio. Como ésa no puede ser la pretensién
de la defensa, s6lo cabria hablar de una con-
dena postulada en sustitucién de la false-
dad continuada de antes, lo que tampoco
serfa aquf admisible si los hechos probados
acreditan la también inveracidad de los res-
tantes documentos oficiales distintos al do-
cumento de identidad.

Los tres motivos han de ser desestimados.

Sentencia de 6 de febrero
de 1996

Ponente: Excmo. Sr. Don José Antonio
Martin Pallin

Entrada y registro.

En domicilios particulares.

Requisitos del auto.

Identificacién de la vivienda y no del mo-
rador.

El auto en el que se recoge el mandamiento
judicial es vilido, porque aunque no se
identifica al titular del domicilio por su
nombre y apellidos, sf establece con pre-
cisién cuadl es la identificacién topogréfica
del domicilio sobre el que recafan las sos-
pechas y que se manda registrar.

Legislacion citada: Constitucién espafiola:
articulo 18.2.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El primer motivo se ampara en
el artfculo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial por estimar que se ha producido la
vulneracién del articulo 18.3 de la Consti-
tucién en relacién con el artfculo 11.1 del
texto legal primeramente citado.



I. PRESENTACION

POR

FRANCISCO VICENT CHULIA

1. Lapresente Seccién de Derecho de Sociedades se ocupa de temas de inte-
rés permanente y de temas de la més rabiosa actualidad.

En los Estudios Doctrinales figuran cuatro extensos trabajos, que se ocupan de
cuatro temas fundamentales del Derecho de sociedades, agrupables en dos capitu-
los: organizacién corporativa y organizacion financiera.

En primer lugar, destaca el valiosisimo trabajo del profesor doctor Giuseppe
Portale, «Grupos y capital social», que debido a la gentileza de su autor se publicé
en el nimero de diciembre de 1995, en forma de.«ponencia», tal como habia sido
expuesto en el Congreso de Venecia sobre Grupos de Sociedades. En el presente
mimero se publica totalmente revisado y con el aparato de citas bibliogréficas que
lo convierten en una de las aportaciones cientificas mas sugestivas del autor. El
profesor Portale, en esencia, apuesta por construir una nocién de capital (real) de
grupo, generalizando normas que hasta hoy s6lo contemplan el problema en las
entidades del Mercado Financiero.

El trabajo del doctor Procuratore Marco Lamandini, «Notas sobre el control
adjunto», se ocupa de un tema bésico sobre la organizacién corporativa del grupo,
en el que el autor es un especialista, examinando los textos legales, doctrina y
jurisprudencia que le llevan a concluir que existe el supuesto de «control conjunto»
(o «influencia dominante conjunta»), distinto al supuesto de control individual ejer-
cido con ayuda de pactos de sindicacién de voto.

El extenso estudio de la doctora Aranzazu Pérez Moriones sobre «El voto en el
Derecho societario espafiol», constituye un necesario complemento de su libro «Los
sindicatos de voto para la Junta general de la Sociedad Anénima», recién publi-
cado, con un prélogo nuestro, en la «Biblioteca Juridica Cuatrecasas», por Edito-
rial Tirant lo Blanch y Fundacién Cuatrecasas. Tanto este articulo como el libro
formaban parte de su tesis doctoral, dirigida por mi. En este trabajo la autora estu-
dia la naturaleza del voto en el Derecho de sociedades, entendido éste en sentido
amplio, y lo presenta con razén como el derecho més importante del socio; en
segundo lugar, el principio de libertad en el ejercicio del voto, estudiando sus tres
limites clédsicos: el principio de unidad de ejercicio del voto, la prohibicién legal de



II. ESTUDIOS DOCTRINALES

Grupos y capital social (¥)

POR

PROFESOR DOCTOR GIUSEPPE B. PORTALE
Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Catélica de Mildn

SUMARIO: 1. Especialidad (aunque sé6lo tendencial) de los problemas del capital social en los grupos y
carencias de las normativas nacionales. Las propuestas de lege ferenda contra la formacién de «piré-
mides de capital y/o de crédito (o de garantia)»: De la previsién de un «<Konzermmindestkapital» como
capital social minimo de la sociedad matriz a la necesidad de tutela del «capital consolidado del

- grupo». La posicién de «acreedores estructuralmente postergados» de los acreedores de la sociedad
matriz.—2.1. La falta de iure condito de una obligacién de «capitalizacién del grupo» en los paises de
la Unién: No es el «<Konzern» sino las sociedades concretas que lo componen las que pueden estar
infracapitalizadas. Las experiencias en el Derecho comparado en materia de infracapitalizacién «ma-
terial» y «nominal» de las sociedades que forman parte de un grupo: La infracapitalizacién como
problema de Derecho societario comiin. La imputacién a la sociedad matriz de una «responsabilidad
por la correcta financiacién» de las sociedades controladas.—2.2. Grupos e «infracapitalizacién» en
el Derecho italiano: Entre la responsabilidad de la dominante por la lesién (del crédito o) de la «inte-
gridad patrimonial» y la «Durchgriffshaftung». ;Responsabilidad de 1a dominante como responsabili-
dad por la «confianza en el grupo»?—2.3. (Sigue) Grupos y «préstamos sustitutivos del capital».
Sistema de financiacién centralizado, cashmanagement y recalificacién forzosa de los préstamos.
«Infracapitalizacién nominal» y «préstamos» entre sociedades «hermanas» (o a sociedades «sobri-
nas»).—3.1. La «distinta dimensién» que tienen las normas sobre la formacién del capital social en el
4mbito de grupo: El caso de las «aportaciones in natura indirectas enmascaradas».—3.2. Aceptacién
en garantia de acciones de la sociedad dominante y asistencia financiera de las sociedades dominadas
para la adquisicién de las mismas. Las sanciones.

1. «El peligro implicito en estos grupos [de varias sociedades en tomo a una que las
controla] no se encuentra... en su funcionamiento, sino que puede surgir de la formacion
del capital con el que las distintas sociedades se presentan frente a terceros» (Exposicién de
Motivos del Cédigo Civil italiano, niimero 963, Seccidn titulada «De los grupos de socie-
dades y de las participaciones»). A pesar de que la afirmaci6n transcrita se encuentre inspi-
rada por una visi6én reduccionista de los grupos de sociedades que oscurece otras cuestiones

(*) Trad. doctor CARLOS SALINAS.
Profesor Ayudante E. U. de la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona.
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importantes ligadas a este fenémeno (1), esta prueba que el legislador del 42 era ya en
alguna medida consciente de lo que desde hace poco més de una década parte de la escasa
doctrina que se ha ocupado del tema subraya (2): la especialidad de los problemas que a
menudo presenta la formacién del capital de las sociedades perfenecientes a un grupo y la
tutela de su integridad (sin embargo, desde ahora es conveniente que tengamos bien presen-
te el planteamiento metodolégico para el que no es necesario alejarse del Derecho de socie-
dades general en favor de un «Derecho especial» de los grupos) (3).

Sin embargo —aparte de las normas que en los distintos sistemas, quizds sélo para
transponer las Directivas comunitarias, se dedican a la prohibicién del derecho de sus-
cripcién de acciones o participaciones de la sociedad dominante (articulo 2.359-
quinquies del Cédigo Civil italiano) o a los limites a la adquisicién de acciones o par-
ticipaciones de la misma (articulo 2.359.bis del Cédigo Civil italiano), por la sociedad
controlada (normas que, aunque sea indirectamente y de una forma «refleja», represen-
tan fragmentos de lo que seria un «Konzernrecht»)—, raramente en los derechos na-
cionales se encuentran normas sobre el tema que examinamos.

En este sentido —dejando de lado la cuestién de si efectivamente deben ser con-
sideradas como normas especificas del Derecho de grupos en tutela de la conserva-
cién del capital social (4) las conocidas normas de los §§ 302 (obligacion de 1a socie-
dad dominante de asumir las pérdidas de la sociedad dominada) y 303 (obligacién de
la sociedad dominante de prestar garantia a los acreedores de la sociedad dominada)
de la Aktiengesetz alemana, relativos a los grupos contractuales, a los que ahora se
ajustan, con modificaciones, los articulos 501 y 502 del Cédigo de Sociedades Mer-
cantiles portugués (5)— se pueden recordar el § 110, stk. 2, lovom aktieselkaber
danés de 1973 (el texto por mi consultado es de 1992) y el § 2 kap. 12 aktiebolagslag
sueco de 1975 (texto consultado de 1985) (6). El primero impide a la sociedad matriz

(1) Parroni GriFr, U., « ‘Fiduatiary duties” e gruppi di societd», en Giur. Comm., 1994, 1, pag. 887 y ss.

(2) ScHNEDER, «La disciplina del finanziamiento nel “Konzern™», en Riv. soc., pag. 995 y ss.; Ip.,
«Die Griindung von faktischen GmbH-Konzernen. Zustindigkeiten und Finanzierung», en HOMMELROFF u.
SEMLER (Hrsg.), «Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht», en ZHR Nimero especial 6, Berlin-Nueva York,
1986, pag. 135 y ss.; WIEDEMANN, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, Tiibingen, 1988, pig. 8 y ss.;
Lutz, en KLEINER u. LuTz, «<Komm. zum Bundesgestz iiber die Banken und Sparkassen», Ziirich, 1994, Art.
4, Rdn. 54. (implicitamente).

(3) Scumpt, K., «Die wundersame Karriere des Unternehmensbegriffs im Reich der Konzernhaftung»,
en AG, 1994, pag. 190: «...la presencia de un grupo de empresas no obliga a producir o aplicar en todo caso
“Konzernrechtregeln”. La cuestién consiste, més bien, en aplicar en primer lugar la teoria general del
Derecho de Sociedades».

(4) ULMER, «Verlustiibernahmepflicht des herrschenden Unternehmens als konzernspezifischer
Kapitalerhaltungsschutz», en AG, 1986, pag. 124 y ss.; STIMPEL, «“Durchgriffshaftung” bei der GmbH:
Tatbestinde, Verlustausgleich, Ausfallhaftung», en Festschrift zum 65. Geburtstag von R. Goerdeler,
Diisseldorf, 1987, pag. 610. Contra, LUTTER, «Die Haftung des herrschenden Unternehmens im GmbH-
Konzern», en ZIP, 1986, pag. 1.434; Ip., «Haftungsfragen in der Holding», en LUTTER (Hrsg.), Holding-
Handbuch, Koln, 1995, F. 63, p4g. 256 (responsabilidad por la direccién incorrecta del grupo).

(5) ANTUNEs, E., Os grupos de sociedades, Coimbra, 1993, pig. 741 y ss.; LUTTER u. OVERRATH, «Das
portugiesische Konzernrecht von 1986», en LuTTER (Hrsg.), «Konzernrecht im Ausland», ZGR Nimero
especial 11, Berlin-Nueva York, 1994, pag. 229 y ss.

" (6) Las dos normas (aunque la danesa tenfa un texto algo distinto) fueron ya citadas por SCHNEIDER,
«La disciplina del finanzamento», cit., pag. 1.018.



Aplicacion de resultados y defensa del capital
social. De nuevo sobre la crisis (presunta)
de la nocion de capital social

POR

LUIS FERNANDEZ DEL POZO

SUMARIO: L. INTRODUCCION. CONCEPTO DE APLICACION DE RESULTADOS Y PRINCIPIO DE LIBRE APLICACION.—II. EL
PRINCIPIO DE SALVAGUARDA DE LA INTEGRIDAD DE CAPITAL DEL ARTICULO 213.1 LSA. I1.1. Derecho histérico
y positivo. I1.2. Fundamento de la regla de correspondencia minima entre capital social y patrimonio.
I1.3. La supuesta crisis del concepto de capital social: La relativa inoperancia de la regla de salvaguar-
da del capital social. I1.3.1. El problema previo de calificacidn: las dificultades para la determinacién
del «patrimonio neto contable». 11.3.2. La eficacia de la norma descansa sobre la aplicacion (correc-
ta) de reglas contables. La presunta relatividad de los beneficios. 11.3.3. La ineficacia en «términos
reales» de la regla de retencién: las limitaciones derivadas de la estabilidad de la cifra de capital.
11.3.4. La regla es inservible para garantizar suficiente liquidez, suficiente cobertura del activo circu-
lante o evitar el sobreendeudamiento (tipicos «tests» de solvencia a cortoy a largo plazo de la empre-
sa social). 11.3.5. La norma ignora la existencia de grupos y de operaciones vinculadas. 11.4. La
defensa de la regla juridica del articulo 213 LSA. La critica de la critica. I1.4.0. Una experiencia de
Derecho comparado. La «revolucién americana». 11.4.1. El cémputo de los recursos propios. Su (po-
sible) calificacion juridica. 11.4.2. La irrelevancia juridica del supuesto principio ecnondémico-finan-
ciero o contable de la «relatividad del resultado». 11.4.3. La posible correccién contable a los peligros
de la inestabilidad monetaria. 11.4.4. Conclusién. La conveniencia de mantener la regla tradicional.
Sobre el deber de salvaguarda de la integridad patrimonial frente a una manifiesta infra-
capitalizacion.—II1. LA DISTRIBUCION DE BENEFICIOS Y LAS OTRAS REGLAS DE SALVAGUARDA DEL CAPITAL
socIAL. REVISION criTICA. II1.1. El preceptivo saneamiento del «activo ficticio». II1.2. La financiacién
con recursos libres de la adquisici6n de la autocartera. II1.3. Limitacién a la distribucién de dividen-
dos en caso de previa reduccién «nominal» de capital: articulo 168.4 LSA. II1L4. El sobreendeudamiento
como limite a la distribuci6én de reservas en caso de emisién de obligaciones. Articulo 289 LSA.

I. INTRODUCCION. CONCEPTO DE APLICACI(')N’DE RESULTADOS
Y PRINCIPIO DE LIBRE APLICACION

El articulo 213 de la LSA, también aplicable a las sociedades de responsabilidad
limitada por la remisién que se hace al capitulo VII LSA en el articulo 84 LSRL, y
aplicable igualmente a ese incomodo e impopular tipo hibrido que es la sociedad coman-
ditaria por acciones ex articulo 152 del Cédigo de Comercio, pasa por ser un precepto
fundamental en la dogmatica del capital social. Sorprende que falten todavia estudios de
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detalle sobre el particular, especialmente en lo relativo al fundamento de la regla de
mantenimiento de la integridad de capital que en su parrafo segundo se contiene.

En su estructura, el articulo 213 LSA es ciertamente complejo. Versa, como la
misma nibrica del articulo anuncia, sobre la aplicacién del resultado.

En Derecho positivo espaiiol no existe el término legal de «distribucién de benefi-

cios» (cf. artfculo 15.1.d) de la Directiva 77/91/CEE), sino el de «aplicacién de resulta-
“dos» (articulos 95, 213 y 171.1 LSA).

El término «aplicacién de resultados» es més amplio que el tradicional de «distribu-
cién de beneficios» (1) utilizado en los articulos 107 y 108 de laLSA de 1951, porque la
aplicacién de resultados integra junto al reparto de dividendos (articulo 213.2, parrafo
1, LSA) otras aplicaciones «contables» que incluyen el saneamiento de pérdidas (articu-
lo 213.2, parrafo, 2 LSA) o las dotaciones de reservas (cf. articulo 214 LSA y otros
concordantes).

El concepto «distribucién», por contra, tiene un significado mds estrecho: estd ge-
neralmente vinculado al reparto de dividendos.- Asi se habla de la «distribucién» de
cantidades a cuenta de dividendos en el articulo 216 LSA y de la restitucién de los
dividendos irregularmente distribuidos en el articulo 217 LSA.

En suma: mientras que la distribucién de resultados es negocio juridico de disposi-
cién patrimonial que resuelve el trénsito de bienes/derechos del patrimonio de la socie-
dad al de los socios (o al de terceros, eventualmente), la aplicacién de resultados engloba
negocios que no son de disposicién patrimonial. Se «aplican resultados», por ejemplo,
cuando se transfieren los saldos de unas partidas a otras partidas del pasivo y se recalifican
las cuentas.

Ambos conceptos se confunden ficilmente en el lengaje corriente. El legislador a
veces emplea indistintamente el término distribucién de resultados (o de beneficios)
cuando quiere decir aplicacién de resultados: vid. por ejemplo en el apartado 3 de la
Memoria que se intitula —incorrectamente— distribucién de resultados y que recoge
(sic) la propuesta de «distribucidn de beneficios».

En atenci6n al origen de los fondos (1a «base de reparto» de la aplicacién de resulta-
dos) la expresién «aplicacién de resultados» es excesivamente amplia: en puridad los
tinicos resultados que se aplican/distribuyen son los resultados positivos (e. d.: los bene-
ficios). Los resultados negativos (pérdidas del ejercicio o de ejercicios anteriores) no se
aplican o distribuyen en sentido técnico (no son «cargo» del estado contable «aplicacién
de resultados»), sino que se compensan o sanean (un «abono» o «aplicacién»). Esto no
significa que no sea posible la aplicacién de resultados en aquellos ejercicios en que
existan pérdidas (resultados negativos). Antes al contrario: los ejercicios con pérdidas
exigen —como todos— su correspondiente acuerdo de aplicacién que puede incluso
consistir en distribucién de dividendos (de existir reservas de otros ejercicios anteriores
que las compensen) y en otras aplicaciones ... o reducirse al traspaso del saldo negativo
de la cuenta de pérdidas y ganancias a la cuenta «resultados negativos de ejercicios
anteriores» que figura en el pasivo del balance.

A la vista del articulo 213 LSA y del articulo 171.1 LSA podemos describir la
«aplicacion de resultados» como aquella decision social, adoptada en méritos del co-

(1) Por todos: ILLEscas OrTiz, R., Auditoria, aprobacién, depé6sito y publicidad de las cuentas anuales,
Comentario al régimen legal de las sociedades mercanitiles, tomo VIII; vol. 2, Ed. Civitas, pig. 194 y s.



2. NOTAS

A) Denominacién social

RESOLUCION DE 22 DE DICIEMBRE
DE 1995

(Direccién General de los liégistros yel
Notariado, Boletin Oficial del Estado,.
numero 13, de 15 de enero de 1996)

«Airtel, Sociedad Limitada»
' I. SUPUESTO DE HECHO

E15 de junio de 1995 la sociedad «Airtel,
Sociedad Limitada» present6 en el Registro
Mercantil Central solicitud de reserva a su
favor de las denominaciones «Airtel Mévil
C.M,, Sociedad Anénima» y «Airtel C.M.,
Sociedad Anénima». Don José Luis
Benavides del Rey, Registrador Mercantil
Central expidié la certificacién nimero
95.114.218: «Conforme a los criterios.de ca-
lificacién que resultan de los artfculos 372
y 373 del Reglamento del Registro Mercan-
til y 10 de la Orden de 30 de diciembre de
1991, figuran registradas las denominacio-
nes siguientes: «Airtel Mévil, C.M., Socie-
dad Anénima», «Airtel C.M., Sociedad Ané-
nima». Madrid, a 6 de junio de 1995.

Esta certificacién indicaba que tales de-
nominaciones habian sido reservadas a fa-
vor de otra sociedad, «Alianza Internacio-
nal de Redes Telefénicas, Sociedad Anéni-
ma», mediante las correspondientes certifi-
caciones de 23 de enero de 1995.

El Letrado de «Airtel, Sociedad Limita-
da» interpuso recurso de reforma contra la
calificacién contenida en aquella certifica-
cién, alegando: que se supone que tales de-
nominaciones no son utilizables (por la ci-
tada sociedad anénima) por pertenecer a la
«Airtel, Sociedad Limitada» (arts. 272y 273
del Reglamento del Registro Mercantil); que
deben considerarse no inscritas por virtud

del concepto de identidad (no es aplicable
el articulo 373.1 del Reglamento); la excep-
cién 2a. del art. 373.1 del Reglamento sélo
es utilizable por «Airtel, Sociedad Limita-
da»; no es aplicable el apartado 1 del arti-
culo 10 de la Orden de 30 de diciembre de
1991 que autoriza al Registro a no tener en
cuenta la unién o divisién de palabras de
una denominacién que ya consta en el Re-
gistro, ya que irfa en contra de la jerarquia
normativa, al violar el art. 373-1-2a del Re-
glamento; conllevarfa la apertura de una via
para ocasionar confusiones gravisimas en el
trafico; por ultimo, para el caso de que no
se admita el recurso, se entienda interpues-
to recurso previsto en la Ley 30/1992 de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas, al objeto de de-
clarar la nulidad de la reserva de tales de-
nominaciones, la cual no produce asiento
registral tutelable hasta la inscripcién en
uno de los Registros Mercantiles Territoria-
les, debiendo aplicarse la suspensién previs-
ta en el articulo 72 de la Ley 30/1992.

El Registrador mercantil central conside-
ré ajustada a Derecho la certificacién des-
favorable recurrida, alegando que la dene-
gacién de las denominaciones para «Airtel
Sociedad Limitada» resulta del art. 372 del
Reglamento pues ya habian sido concedidas
a la otra sociedad; el plazo de vigencia de la
reserva de ésta es de 15 meses; los términos
«C.M.» y «M6vil C.M.» afiadidos a la pala-
bra «Airtel» no tienen la consideracién le-
gal de genéricos o accesorios, al no figurar
incluidos en la lista del art. 10, apartado 3
de la Orden y tienen suficiente «virtualidad
diferenciadora» (seguin sefiala la resolucién
de 21 de marzo de 1995); por tanto, cuando
se concedieron estas denominaciones no era
necesaria la autorizacién de «Airtel, Socie-
dad Limitada»; por dltimo, que no procede
aplicar la Ley 30/1992 ni, por tanto, la sus-
pensién del acto prevista en su artfculo 72.
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ciente sentencia ha cambiado de criterio (ver
STS. de 21 de octubre de 1994, R. 9.036,
caso «Hernandez Pérez», ver comentario, fa-
vorable a la sentencia, de M. MONTEAGUDO ¥
J. R. SaLeLLEs, en RGD 1995, pags. 5.473 y
ss.; y la referencia detallada a toda esta ju-
risprudencia en VIcenT, «Introduccién al De-
recho mercantil», 8.2 ed., pag. 470).

Francisco VicEnT CHULIA

B) Objeto social

RESOLUCION DE 11 DE DICIEMBRE
DE 1995

(Direccién General de los Registros y el
Notariado, Boletin Oficial del Estado,
numero 15, pdagina 1.348)

«Sunlight, S. L.»

Calificacién negativa de la inscripcién en el
Registro de escritura de elevacién a pu-
blico de acuerdos sociales. Objeto social.
Retribucién y responsabilidad de los ad-
ministradores.

Preceptos estudiados: Ley de Responsabili-
dad Limitada de 17 de julio de 1953; artfi-
culos 13.b) y 66.2 de la Ley 2/1995 de 23

_de marzo, articulos 117, 124.3.2 y 8.2 del
Reglamento del Registro Mercantil de 29
de diciembre de 1989.

I. SUPUESTO DE HECHO

1. El15 de diciembre de 1991 el Notario
de Arrecife don J. M. R. del C., autorizé una
escritura de elevacién a piblico de acuer-
dos sociales en virtud de la cual se daba
nueva redaccién a los Estatutos de la enti-
dad «Sunlight, S. L.». En estos acuerdos se
establecfa como objeto de la sociedad «... la
compraventa, construccién, promocién, ex-
plotacién y administracién de estableci-
mientos hoteleros de todo tipo, especialmen-
te de apartamentos y aparthoteles y locales
comerciales y demds actividades relaciona-
das con la actividad turistica» y se fijaba la
retribucién y responsabilidad de los admi-
nistradores en los siguientes términos: «El
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cargo de administrador sera retribuido me-
diante el pago de una cantidad fija. Ademas,
tendr4 una participacién en los beneficios
sociales con las limitaciones establecidas en
el articulo 130 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas. También se abonarédn al Administra-
dor o Administradores, previa su justifica-
cién, los gastos que le hubiera ocasionado
cualquier gestién hecha en interés de la
sociedad...»

2. Tras la presentacién de la escritura
en el Registro Mercantil de Las Palmas, se
suspendié la inscripeién por adolecer de
los siguientes defectos subsanables: 1. Ser
contrario el inciso «y deméas actividades
relacionadas con la industria turistica»
con la regla general de determinacién pre-
cisa y sumaria de las actividades que in-
tegran el objeto social contenida en el ar-

-ticulo 117 del Reglamento del Registro

Mercantil, originandose con dicha indeter-
minacién la posible invasién de activida-
des sujetas a legislacién especial; 2. Ser
contrario el régimen de retribucién de los
estatutos al contenido del articulo 130 de
la Ley de Régimen Juridico de las Socie-
dades Anénimas, aplicable en virtud de lo
dispuesto en el artfculo 11 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada,
al no fijarse el porcentaje de la participa-
cién en beneficios.

3. El administrador de la «Sunlight, S.
L.», interpuso recurso gubernativo contra la
nota anterior alegando, en primer lugar, que
la tnica actividad turfstica cuyo ejercicio
esta sujeto a licencia previa son las agen-
cias de viajes. Esta actividad requiere para
su ejercicio la exclusividad del objeto social
de la sociedad que la desarrolle. En segun-
do lugar, se alega que el articulo 130 de la
Ley de Sociedades Anénimas no impone ex-
presamente la determinacién en los Estatu-
tos de la concreta participacién en los be-
neficios que corresponden a los administra-
dores. El administrador, tras el manteni-
miento de la calificacién por el Registrador
Mercantil, interpuso recurso de alzada que
fue estimado parcialmente.

II. DOCTRINA

La Direccién General acuerda estimar
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lo establecido en los estatutos (articulo 133
del texto refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas).

Tercero.—Es interesante entonces valorar
la posicién juridica del Vicepresidente por lo
que hace a la convocatoria del Consejo para
precisar los supuestos en que podria ser vé-
lidamente convocado por aquél. Ni la simple
circunstancia de que el Presidente no tuvie-
ra fijada su residencia en el lugar del domi-
cilio social como correctamente sefala la
Direccién General ni tampoco la oposicién
del Presidente a convocar el Consejo, pue-
den entenderse como impedimentos que jus-
tifiquen la actuacién del Vicepresidente en
su lugar. En efecto, el Vicepresidente ocupa
la posicién juridica del Presidente en el Con-
sejo cuando éste se halla efectivamente im-
pedido para ejercitar sus funciones y, por
consiguiente, tinicamente en su defecto po-
dr4 dirigir los debates y discusiones y reali-
zar cuantos actos de funcionamiento sean de
su competencia (cf. SANcHEZ CALERO, F., «Ad-
ministradores», en SAncHEZ CaLEro, F., [di-
rector], Comentario a la Ley de Sociedades
Andnimas, tomo, IV, Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1994, pag. 459, 0 PoLo, E., «Los
administradores y el Consejo de administra-
cién de la sociedad an6énima, en Comentario
al régimen legal de las sociedades mercanti-
les, dir., Uria, R., MENENDEZ, A., y OLIVENCIA,
M., VI, Civitas, Madrid, 1992, pag. 445). En
la medida en que en el supuesto de hecho
considerado en la presente resolucién el Pre-
sidente no se encuentra en situacién en que
no pueda ejercitar por sf las facultades inhe-
rentes a su cargo, entiende con razén la Di-
reccién General que no corresponde al Vice-
presidente una facultad directa de convoca-
toria; en una interpretacién que, de otro lado,
es conforme con el sentido de la doctrina re-
gistral y jurisprudencial anterior en este pun-
to (cf. Resolucién de la Direccién General de
los Registros y el Notariado de 4 de abril de
1972, Repertorio Aranzadi de Jurispruden-
cia 3.412, que entendié que por no resultar
suficientemente acreditada la ausencia del
Presidente resultaba viciada la convocatoria
de la Junta realizada por el consejero de mas
edad, o sentencia del Tribunal Supremo de
14 de febrero de 1968, resolucién 1.054, que
rechaza la convocatoria del Consejo hecha
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por el Vicepresidente si el Presidente no ha-
bia dejado de desempeiiar el cargo).

José RAMON SALELLES

E) Modificacién de Estatutos

RESOLUCION DE 15 DE NOVIEMBRE
DE 1995

(DGRN., BOE de 4 de enero de 1996,
R. 201)

«Inmobiliaria Médulo, S. A.»

Aumento mixto de capital social. En la am-
pliacién de capital social por elevacién del
valor nominal de las acciones basta con
el consentimiento de cada uno de los ac-
cionistas que adquieran obligaciones nue-
vas, siempre y cuando se respete el prin-
cipio de proporcionalidad. En el aumento
del capital social por emisién de acciones
nominativas es innecesaria la publicacién
del anuncio sobre la posibilidad del ejer-
cicio del derecho de suscripcién preferente
cuando en la misma escritura se haya in-
dicado la constancia de este derecho.

Disposiciones estudiadas: articulo 145.1y 3,
152.2 y 158 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas y 68, 166 y 167 del Reglamento del
Registro Mercantil.

I. SUPUESTO DE HECHO

Primero.—Se interpone recurso guberna-
tivo contra la negativa del Registrador a ins-
cribir una escritura de acuerdo social sobre
aumento de capital, adoptado por la socie-
dad anénima «Inmobiliaria Médulo, S. A.».

Segundo.—La Junta general, celebrada con
un 99'78 % del capital social, acuerda am-
pliar su capital social, elevando el valor no-
minal de las acciones de los socios presentes
hasta 1.300 pesetas, conservando el valor de
las acciones de los ausentes, que pasan a in-
tegrar la serie B que a tal efecto se crea. A
este ultimo grupo de accionistas se les ofre-
cen, adema4s, acciones de nueva emisién que
pueden adquirir mediante el ejercicio de su
derecho de suscripcién preferente.
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I. ADMINISTRACION
CORPORATIVA

L1. Camaras de Comercio, Industria
"y Navegacién

SENTENCIA DE 16 DE ENERO
DE 1996

Ponente: Don Marfa Asuncién Salvo
Tambo

Recargo sobre el Impuesto de Sociedades.
Constitucionalidad. Liquidacién del re-
curso permanente.

Se anula la liquidacion del recurso per-
manente en favor de las Cdmaras de Comer-
cio, Industria y Navegacion en aplicacion de
la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre la inconstitucionalidad de la adscripcidn
obligatoria a dichas Cdmaras, al ser la con-
dicion de elector de las mismas, y no la de
industrial, comerciante o nauta, la que ge-
nera esa obligacidén patrimonial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se impugna en el presente re-
curso contencioso-administrativo la resolu-
cién de 28 de julio de 1993 del Tribunal Eco-
némico Administrativo Central (expedien-
te nimero R. G. 3.148/1993; R. S. 297/1993),
desestimatoria del recurso de alzada inter-
puesto por la entidad F. E., S.A., ahora re-
currente, contra la resolucién de 30 de di-
ciembre de 1992 del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Valencia que,
por su parte, habfa desestimado la reclama-
cién econémico-administrativa interpuesta
por dicha recurrente contra la liquidacién
del recurso permanente en favor de las C4-
maras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegaci6n, ejercicio 1987, por un importe
de 295.746.077 pesetas.

Segundo.—La tesis de la demanda puede
resumirse como sigue: inconstitucionalidad
del recurso permanente de las Cdmaras de
‘Comercio al estar fundado en la adscripcién
obligatoria a las mismas de los empresarios
afectados y, en su consecuencia, resultar con-
traria al principio constitucional de libertad
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de asociacién recogido en el articulo 22 de la
Constitucién que, se alega, comprende, con
arreglo a la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, el derecho a no asociarse, aduciendo
ya la sentencia 179/1994, de 16 de junio, del
Tribunal Constitucional que resuelve las cues-
tiones de inconstitucionalidad planteadas en
relacién con la base 4.2 de 1a Ley de 29 de ju-
nio de 1911, del articulo 1.* del Decreto Ley
de 26 de julio de 1929 y de las disposiciones
adicionales 9.2 de la Ley 9/1983, de 13 de ju-
lio, 34.2 de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 1986 y 25.% de 1a Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para 1987.

Tercero.—La cuestién aqui suscitada ha
sido resuelta ya por el propio Tribunal
Constitucional que en su sentencia nimero
179/1994, de 16 de junio (Boletin Oficial del
Estado de 9 de julio de 1994) declar6, en efec-
to, la inconstitucionalidad y nulidad de las
bases 42y 5.2 dela Ley de 29 de junio de 1911
y del articulo 1.2 del Real Decreto Ley de 26
de julio de 1929, en cuanto implican la ads-
cripcién forzosa a las Cdmaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacién, doctrina
constitucional que ha venido siendo reitera-
da por muchas otras sentencias, entre ellas,
por las sentencias 223 a 226/1994 y, especial-
mente, por la sentencia 284/1994 y, mas re-
cientemente, por la sentencia 152/1995, de 24
de octubre (Boletin Oficial del Estado de 28
de noviembre de 1995), todas ellas del pro-
pio Tribunal Constitucional.

Asf pues, con arreglo a la precitada doctri-
na constitucional, el régimen de adscripcién
obligatoria a las CaAmaras de Comercio quedé
derogado en virtud de la disposicién deroga-
toria, apartado 3.%, de la Constitucién por ser
contrario a la libertad fundamental de aso-
ciacién reconocida en el artfculo 22.1 de la
Constitucién, en relacién con los articulos 1.2.1
y 10.1 del propio texto fundamental.

Seglin el intérprete supremo de la Consti-
tucién, la inconstitucionalidad de la adscrip-
cién obligatoria priva de contenido a las du-
das de constitucionalidad en relaci6én con el

- recurso cameral, puesto que tales dudas es-

tan condicionadas al hecho mismo de la ads-
cripcién obligatoria, por cuanto es precisa-
mente la cualidad de elector de las Camaras,
y no'la de industrial, comerciante o nauta, la
que genera esta obligacién patrimonial, de
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I. DERECHO CIVIL
A) Obligaciones y contratos:
1. Parte general y contratos en particular

SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1996
(Seccién 13.%)

Ponente: Don José M. Gil Saez

La obligacién.

Extincién de las obligaciones.

La compensacién.

Clases. Compensacién judicial.

La compensacién judicial es aquella que se
opera por el érgano jurisdiccional dentro
de un concreto proceso, de modo gque el
pronunciamiento judicial declara extin-
guidos los respectivos créditos en las can-
tidades concurrentes, fijando, en su caso,
el saldo resultante, lo que permite sosla-
yar el obstaculo del mutuo cumplimiento
de ambas partes como elemento des-
estimador de la pretensién judicial, sin
que sea Gbice que la determinacién cuan-
titativa de la obligacién del actor pueda
deferirse a ejecucion de sentencia.

Cuando el saldo resultante es a favor del
actor o no existe saldo alguno la alega-
cion de la compensacién puede ejercitar-
se por la vida de la excepcién, pero por el
contrato cuando es a favor del demanda-
do, su reclamacién vinicamente puede ser
aceptada si se deduce la preceptiva recon-
vencién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por la parte apelante se arti-
cula su recurso de apelacién contra la sen-
tencia de instancia, en base a la misma ar-
gumentacién factica y juridica de su deman-
da, realizado en contrato de compraventa de
vivienda de proteccién oficial, en el que se
fij6 como precio la suma de 5.100.000 pese-
tas, la cédula de calificaci6én definitiva otor-
gada por la autoridad administrativa deter-
miné que el importe final de la vivienda ven-
dida era de 5.584.626 pesetas, reclaméandose
en el proceso del comprador el pago de la
diferencia entre ambas cantidades; ahora
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bien, el articulo 11 del Real Decreto 3.148/
1978, si bien permite la revisién del precio
de la compraventa efectuada con anteriori-
dad a la emisién de la cédula de calificacién
definitiva, también impone que esta revisién
se proyecte sobre las cantidades abonadas a
cuenta por el comprador con anterioridad a
la concesién de la correspondiente cédula,
es decir, que del mismo negocio juridico sur-
gen obligaciones reciprocas para ambas par-
tes contratantes, por ello, la sentencia ape-
lada en aplicacién del principio de la impo-
sibilidad de reclamacién por quien a su vez
ha incumplido la obligacién que le incumbe
desestima la pretensién procesal. Ahora
bien, dado que en el presente proceso la par-
te demandada ha reconocido adeudar la
suma reclamada, por importe de 484.626
pesetas, esta cantidad ha de estimarse liqui-
da y vencible, si bien, frente a su exigibilidad
opone su extincién por via de compensacién,
aungque a lo largo del proceso ha mantenido
una situacién confusa sobre el montante de
lo que a su vez adeuda al actor, asi, en el
suplico de la contestacién a la demanda, es-
timaba que, en aplicacién de la compensa-
cién de créditos, la suma fijada por el actor
debia reducirse a 285.336 pesetas, provisio-
nalmente calculada, sin perjuicio de poste-
rior liquidacién tras la concrecién de canti-
dades e intereses devengados por cobros in-
debidos, sin embargo, en su escrito de im-
pugnacién del recurso de apelacién formu-
lado por Prica, S.A., se adhiere al mismo y
solicita se condene a esta entidad a abonar-
le la cantidad resultante a su favor de 73.281
pesetas, al cifrar su crédito en 557.907 pe-
setas. Esta adhesi6n a la apelacién en cuan-
to solicita un pronunciamiento de condena
de la parte actora, no es admisible, al alte-
rar el objeto procesal, que qued¢ fijado por
los escritos de demanda y contestacién a la
misma, sin que por la parte demandada, hoy
apelada, se formulara reconvencién, por lo
que se haya incapacitada procesalmente
para solicitar en esta alzada pronunciamien-
to condenatorio alguno de la contraparte.
Esta conclusién es consecuencia de la con-
figuracién procesal del instituto de la com-
pensacién, como medio de extincién de las
obligaciones reciprocas en las cantidades
concurrentes, pues, cuando el saldo resul-
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ral y estable de la vida en comun, ni la mera
tentativa de conciliacién que suponga como
un tiempo de reflexién sin llegar a cuajar
en la decisién ya reflexiva y madura».

En el presente caso, coincidimos con la
apreciacién probatoria del Juzgador a quo
de que no se produjo reconciliacién o per-
dén entre los cényuges, aunque habitaran
bajo el mismo techo, lo que ya evitaria ma-
yor andlisis de la cuestién litigiosa, el qui-
tar al demandante toda legitimacién para
la impugnacidn del testamento, pues care-
ceria de interés legitimo para ello.

Cuarto.—Sin embargo, y siguiendo el ra-
zonamiento de la sentencia apelada, aunque
analicemos el fondo del asunto, las preten-
siones de la demanda son improsperables.

Es doctrina jurisprudencial contenida, en-
tre otras, en las sentencias del Tribunal Su-
premo de 27 de noviembre, 24 de julio, y 26
de abril de 1995, que al aplicar las normas
de los articulos 662, 663, 666, 685 y 695 del
Cédigo Civil la Jurisprudencia ha estableci-
do en linea invariable los siguientes princi-
pios orientadores: 1.2 Toda persona debe re-
putarse en su cabal juicio como atributo nor-
mal de su ser y por consecuencia ha de pre-
sumirse la capacidad del testador en tanto
no se demuestre inequivoca y concluyente-
mente que al tiempo de realizar la declara-
cién testamentaria tenfa enervadas las poten-
cias animicas de raciocinio y de querer con
verdadera libertad de eleccién, postulado y
presuncién que se ajusta a la idea tradicio-
nal del favor testamenti. 2.° Aunque la apre-
ciacién afirmativa de capacidad hecha por
el Notario y los testigos en el testamento pu-
blico puede ser destruida en el correspon-
diente proceso declarativo, la prueba de que
el testador no se hallaba en su cabal juicio
no deber4 dejar margen de duda. 3.2 La ase-
veracién notarial respecto de la capacidad de
testamentificacién del otorgante adquiere,
dada la seriedad y prestigio de la institucién
notarial una especial relevancia de certidum-
bre, constituyendo una enérgica presuncién
iuris tantum de aptitud que sélo puede des-
truirse mediante una evidente y completa
prueba en contrario.

Quinto.—En el presente caso, el deman-
dante no ha acreditado que la testadora no
se hallase en su cabal juicio al momento de
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testar. No propuso prueba alguna, el Notario
autorizante del testamento hizo constar que,
a su juicio, la otorgante tenfa la capacidad
legal necesaria para testar, y el propio deman-
dante confiesa al absolver la posicién 16 que
dofia T. no recibié nunca tratamiento psiquia-
trico, manteniendo siempre la serenidad a
pesar de su grave enfermedad.

En cuanto a que mediase violencia, dolo
o fraude en el otorgamiento del testamento,
que lo viciase de nulidad (artfculo 673 del
Cédigo Civil), tampoco se ha demostrado,
admitiendo igualmente el actor al absolver
la posicién 17 que ninguno de sus hijos
intimidé ni coaccioné a su madre para el
otorgamiento del testamento.

Sexto.—Por todas estas razones, y los muy
atinados argumentos de la sentencia apela-
da, procede su confirmacién, con la consi-
guiente desestimacion del recurso de apela-
cién interpuesto:

II. DERECHO MERCANTIL
A) Sociedades:
1. De responsabilidad limitada

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1996
(Seccién 12.8)

Ponente: Don César Uriarte Lopez

Organos sociales.

Administradores.

Responsabilidad.

Para que pueda exigirse responsabilidad a
los administradores de las sociedades mer-
cantiles, tanto con la legislacién actual
como con la anterior, no sélo es presupues-
to légico que sea administrador sino gue
adema4s es necesario e imprescindible que
haya intervenido en el acto causante del
daiio o perjuicio y ello con independencia
que su nombramiento figure inscrito en
el Registro Mercantil, puesto que lo con-
trario implicarfa una responsabilidad ob-
jetiva que en ningin caso ha establecido
el legislador. :
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia recurrida, esti-
mando en parte la demanda deducida por la
representacién procesal de la mercanil «F.
E., S.A.» contra la también compaiifa «C.,
S.L.» y sus administradores don C. A. L. G.,
don F.J. G. G. y dofia M. M. S., condena sé6lo
a éstos a que solidariamente abonen a la
actora la cantidad de 1.163.808 pesetas, més
los intereses legales y, estimando la excep-
cién de cosa juzgada, absuelve de los pedi-
mentos de la demanda a la mercantil deman-
dada e impone las costas de ésta a la actora
y las del resto de la demanda solidariamen-
te a los otros tres demandados, siendo dicha
cantidad el importe de maquinaria de hos-
teleria suministrada a «C., S.L.» en 1990, que
acept6 diversas letras para su pago y que a
sus respectivos vencimientos resultaron im-
pagadas y, habiendo seguido juicio ejecuti-
vo contra ella, no pudo hacerse efectiva can-
tidad alguna al haber desaparecido la cita-
da mercantil e incluso los bienes embarga-
dos en principio, por lo que se condena a
sus administradores demandados, alzdndo-
se dos de ellos contra la referida sentencia
interesando su revocacién y la desestimacién
de la demanda inicial en cuanto a ellos al
no ser ya administradores de aquélla y ni
siquiera socios al momento del suministro
de la maquinaria y de la aceptacién de las
letras, alo que se opone la mercantil deman-
dante solicitando la confirmacién de la sen-
tencia apelada por cuanto los apelantes fi-
guraban en el Registro Mercantil como ad-
ministradores a la fecha de presentacién de
la demanda y no habiendo comparecido en
ninguna de las dos instancias ni la mercan-
til demandada ni el primero de los adminis-
tradores codemandados don C. A. L. G.; por
lo que planteado en estos términos el recur-
so, teniendo en cuenta las alegaciones y pre-
tensiones de las partes personadas, asf como
lo resuelto por la sentencia de instancia, la
cuestién esencial a examinar deber4 centrar-
se en la responsabilidad de los administra-
dores de las compariias mercantiles.

Segundo. — As{ centrado el recurso de-
bemos comenzar sefialando, de un lado, que
la vigente Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada
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que entré en vigor el siguiente dia 24 en que
se public6 en el Boletin Oficial del Estado
—disposicién final 5.2— y que, por tanto, no
es la aplicable al presente recurso, al regu-
lar en su articulo 69 la responsabilidad de
los administradores se remite a lo estable-
cido para los de las sociedades an6énimas y
ésta, cuyo texto refundido fue aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1.564/1989, de
22 de diciembre, en su articulo 127 determi-
na que los administradores desempefiaran
su cargo con la diligencia de un ordenado
empresario y de un representante leal, esta-
bleciendo en su articulo 133 un principio
general de responsabilidad de los mismos
frente a la sociedad, los accionistas y los
acreedores sociales del dafio que causen por
actos contrarios a la Ley o a los Estatutos o
por los realizados sin la diligencia con la que
deben desempeiiar el cargo, distinguiendo
después dos clases de acciones contra los
administradores, «la social» de responsa-
bilidad —artfculo 134— y «la individual»
—articulo 135—, debiéndose ejercitar la pri-
mera por la sociedad previo acuerdo de la
Junta general y también por los accionistas,
con las limitaciones y requisitos que esta-
blece —articulo 134.4—, asf como por los
acreedores cuando no haya sido ejercitada
por los anteriores y, ademas, siempre que el
patrimonio social resulte insuficiente para
la satisfaccién de sus créditos —articulo
134.5— mientras que la segunda establece
una accién de indemnizacién a favor de los
socios o acreedores, terceros en general, por
los actos de los administradores que lesio-
nen directamente sus intereses —articulo
135—y, de otro lado, que esta responsabili-
dad de los administradores es solidaria y
afecta a todos los miembros del 6rgano de
administracién que realizé el acto o tomé el
acuerdo lesivo, «<menos los que prueben que,
no habiendo intervenido en su adopcién y
ejecucién, desconocian su existencia o co-
nociéndola hicieron todolo conveniente para
evitar el dafio o, al menos, se opusieron ex-
presamente a aquel» —articulo 133.2—; y
sentado lo anterior debemos aitadir, de una
parte, que la antigua Ley de Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1951 en su artf-
culo 79 también establecfa que los adminis-
tradores desempefiarian su cargo con la di-
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cho motivo de recurso cuando el fundamen-
to juridico sexto de la sentencia apelada
contiene una declaracién de que se deduzca
testimonio y se remita al Ministerio Fiscal
para el ejercicio de las acciones pertinentes,
con lo que en esta via se podran depurar las
responsabilidades de indole criminal a la
que se haya podido haber lugar, y ademas
en todo caso como se afirma por la parte
apelada en el acto de la vista del recurso de
apelacién podian haber acudido al expe-
diente de declaracién de quiebra donde asi-
mismo se podran depurar las responsabili-
dades en que se haya incurrido.
Tercero.—Pasando a los motivos que pue-
den determinar la nulidad del.convenio, el
Juez de instancia lo funda en que.el conve-
nio fue propuesto por la administracién ju-
dicial de la suspensa y no por la propia enti-
dad suspensa que es la tinica legitimada para
la presentacién del convenio conforme a lo
dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley de Sus-
pensién de Pagos, y efectivamente ello es asf
pero esta causa no puede determinar por s{
misma la nulidad del convenio cuando nin-
guno de los acreedores impugné la posibili-
dad de que la administracién judicial hicie-
ra la proposicién del convenio ni tampoco re-
currié la resolucién judicial que facultaba a
dicha administracién para realizar esa pro-
puesta, pero examinados los autos existen
otras muchas irregularidades en el proceso
de aprobacién del convenio que son deter-
minantes de su nulidad y esencial y funda-
mentalmente el hecho de que el convenio fue
aprobado y votado por los acreedores con
anterioridad a que se hubiera aprobado la
lista definitiva de acreedores lo que el Juez
de primera instancia denomina aprobaci6n
a la carta, ésta si constituye una real causa
de nulidad puesto que supone una infraccién
flagrante de la normativa relativa a la apro-
baci6n de convenios contenida en la Ley de
Suspensién de Pagos y ademaés parece con-
trario a la m&s mfnima légica el que se pro-
duzca la aprobacién del convenio por quie-
nes todavia no tienen reconocida la condi-
ci6én de acreedores de la suspensa en conse-
cuencia y por este motivo sin entrar a anali-
zar otros motivos que también serfan deter-
minantes de la nulidad del convenio procede
el mantenimiento de la sentencia apelada.
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IV. DERECHO PENAL
A) Parte general
1. Jurisprudencia

SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1996
(Seccién 3.8)

Ponente: Dofia M.? del Pilar Abad
Arroyo

Jurisprudencia temeraria.

Elementos.

La instalacién de un andamio sobre la mar-
quesina de un cine sin adoptar las perti-
nentes medidas precautorias, lo que dio
lugar a su derrumbamiento, constituye
una imprudencia temeraria.

Vistos por esta Seccién 3.2 de la Audien-
cia Provincial de Madrid, en audiencia pu-
blica y en grado de apelacién, el juicio oral
numero 239/95 procedente del Juzgado de
lo Penal nimero 8 de esta capital y seguido
por delito de imprudencia temeraria; sien-
do partes en esta alzada como apelantes don
J.J.S.M.y«J. EM. YC, S.L.», representa-
dos por el procurador sefior I. P; don F. R. L.
y B., S. A,, representados por el sefior G. S.;
don P. V. dela P y «A. I, S.A.», representa-
dos por el procurador sefior de P. V.; y por
adhesién parcial con el recurso interpuesto
por la representacién de «B., S.A.», dofia R.
A. D, representado por el procurador sefior
G.F ydofiaE. S.L., representada por el pro-
curador sefiora S. M.; y como parte apelada
dofia A. H. B,,doina R.P E,,doia C. P E,,
don J. P. A, dofia C. B. E. y dofia M. L. P,
representados por el procurador dofia L. S.
N.; ydofia E. S. L., representada por el pro-
curador sefiora S. M., y el Ministerio Fiscal
y ponente el magistrado doria M.© Pilar Abad
Arroyo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por el indicado Juzgado de lo
Penal se dict6 sentencia el dia 30 de diciem-
bre de 1995; cuyo fallo decreté: Que debo
ABSOLVER Y ABSUELVO adon J. P G,, ¥
don R. R. F. y adon J. F. R., del delito de im-



AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID

prudencia temeraria del que venian acusados,
con declaracién de oficio de tres sextas partes
de las costas causadas en esta instancia.

Que debo CONDENAR Y CONDENO a
donF R.L.,adonP.V.delaP,yadonlJ.J.

S. M., como autores responsables de un de- .

lito de IMPRUDENCIA TEMERARIA no
concurriendo en ninguno de ellos circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a las siguientes penas:

A) AdonFR.L, alapenadeUN ANO
DE PRISION MENOR; con sus accesorias de
suspensién de cargo piblico y de derecho de
sufragio durante el tiempo de la condena, y
a una sexta parte de las costas causadas en
esta instancia.

B) AdonP V.delaP,alapena de UN
ANO DE PRISION MENOR, con sus acce-
sorias de suspensién de cargo publico y de-
recho de sufragio durante el tiempo de la
condena, y a una sexta parte de las costas
causadas en esta instancia.

C) AdonlJ.J. S. M, ala pena de SEIS
MESES Y UN DIA, con sus accesorias de
suspensién de cargo publico y derecho de

‘sufragio durante el tiempo de la condena, y
a una sexta parte de las costas causadas en
esta instancia..

En el orden civil,don F. R. L., don P. V. de
la P, ydonJ.J. S. M.; deberan indemnizar,
en la cuota sefialada para cada uno de ellos
en el fundamento de derecho cuarto de esta
resolucién, respondiendo solidariamente
entre s{ sin perjuicio del derecho de repeti-
cién que les pueda corresponder, a las si-
guientes personas, en las cantidades que a
continuacién se expresan:

1. AM. S. A, en la suma de cuarenta y
tres millones quinientas mil pesetas, por el
fallecimiento de su esposo, A. M. E., y de su
hijo A. M. S., més la cantidad de sesenta y
dos millones de pesetas por las lesiones su-
fridas y las secuelas de las mismas.

2. A S.M. S, en la suma de cuarenta y
tres millones quinientas mil pesetas, por el
fallecimiento de su padre, A. M. E., y de su
hermano A. M. S., y por los sufrimientos
psiquicos provocados por la desaparicién de
su nticleo familiar.

3. AR, J.yC.B.P,enlasuma conjunta
de diecisiete millones quinientas mil pese-
tas, por el fallecimiento de su madre C. P. G.
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4. AJ. D. A y demds personas que re-
sulten ser hermanos de la finada, en la suma
alzada de diecisiete millones quinientas mil
pesetas, por el fallecimiento de su hermana
P D A i

5. AE.M. M,,yasushijasV.yD.B. M,,
en la suma conjunta de sesenta y cinco mi-
llones de pesetas, por el fallecimiento de G.
B.C.

6. AJ.J.T M.y A. G M, en la suma
conjunta de cincuenta millones de pesetas
por el fallecimiento de su hija I. T. G.

7. AJ.P A, enlasuma de cuatro millo-
nes de pesetas por las lesiones sufridas y las
secuelas de las mismas.

8. AE.S. L, enlasuma de cinco millo-~
nes de pesetas por las lesiones sufridas y las
secuelas de las mismas.

9. A A H. B.C,enlasuma de cuarenta
y cinco millones de pesetas por las lesiones
sufridas y las secuelas de las mismas.

10. A C. P E, en la suma de diez millo-
nes de pesetas por las lesiones sufridas y las
secuelas de las mismas.

11. AR.P E, enla suma de setenta mi-
llones de pesetas por las lesiones sufridas y
las secuelas de las mismas.

12. A C.B.E, enlasuma de sesenta mi-
llones de pesetas por las lesiones sufridas y
las secuelas de las mismas.

13. AR. A. D, en la suma de sesenta y

" cinco millones de pesetas por las lesiones

sufridas y las secuelas de las mismas.

14. AM.L. P, enlasuma de ciento trein-
ta y cinco millones de pesetas por las lesio-
nes sufridas y las secuelas de las mismas.

15. A A. L., en la suma de seiscientas
treinta mil pesetas por las lesiones sufridas
y las secuelas de las mismas.

16. A A.E. M., enla suma de ciento cua-
renta mil pesetas por las lesiones sufridas y
las secuelas de las mismas, y

17. AS.E.M, enlasuma de cuatrocien-
tas diez mil pesetas por las lesiones sufridas
y las secuelas de las mismas.

Del pago de dichas cantidades son direc-
tamente responsables, dentro de la cuota
correspondiente a cada asegurado, A., S. y
R., S.A,, en virtud de péliza de seguro de
responsabilidad civil suscrita con don F. R.
L., hasta el limite de cincuenta millones de
pesetas; M. 1., S.A. de S,, en virtud de la p6-
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—E] Tftulo X del Libro II del
Cédigo Penal, bajo la ribrica de «Delitos
contra el honor», incluye la calumnia y la
injuria.

El tipo bésico es el segundo y la calumnia
no es sino un supuesto especifico de la inju-
ria, situdndose la distincién entre uno y otro
tipo en funcién del contenido de la actitud
o proferimiento deshonrosos. Ya no hay duda
de que «el honor es uno de los bienes juridi-
cos més sutiles y més dificiles de aprehen-
der desde el punto de vista jurfdico penal.
Ello se debe, sobre todo, a su relativizacién.
La existencia de un ataque al honor depen-
de de los mas diversos imponderables, de la
sensibilidad, del grado de formacién, de la
situacién tanto del sujeto pasivo, como del
activo, y también de las relaciones recipro-
cas entre ambos, as{ como de las circunstan-
cias de hecho». Un bien juridico —el honor—
de tan compleja estructura sometido a tan
heterogéneas circunstancialidades, tan in-
timamente ligado a la humana dignidad, no
podia sino exigir, de aquél a quien la Socie-
dad ha encomendado la tarea de dilucidar
los supuestos en los que haya podido ser ata-
cado, el maximo esfuerzo enderezado a es-
cudrifiar en las extrafas de los hechos y las
circunstancias de cada caso la presencia
—o la ausencia— del total de los elementos
que configuran la relevancia juridico-penal
de los indicados ilicitos, huyendo de aprio-
rismos y simplificaciones y ahondando en
el intrincado extremado factico, circunstan-
cial e incluso psicolégico de cada supuesto
en presencia que remita a los injustos con-
templados en los articulos 453 a 456 y 457 a
461, todos del C6digo Penal que, desde lue-
go, habrén de ser interpretados «en relacién
con la realidad social», conforme ordena el
nimero 1 del articulo 3 del Cédigo Civil. La
Sala ha examinado en detalle y con despa-
cio las actuaciones presente y, en el acepta-
do relato de hechos, ha efectuado unas alte-
raciones cuyo sentido no es puramente
semantico, gramatical o narrativo, sino que
—como se dird— es el resultado de la super-
posicién del &mbito de la l6gica juridica al
ambito de la 16gica comin, campos estos en
una extensa medida coincidentes, pero en

REVISTA GENERAL DE DERECHO

modo alguno milimétricamente iguales con
estas alteraciones, lo actuado acredita, en
efecto y por lo pronto, que los hechos acon-
tecieron tal y como se recogen en los hechos
probados de la sentencia recurrida. Ello se
sigue de la aportacién a autos de sendos
ejemplares de las revistas indicadas —do-
cumentos numero 1 y 3 de los aportados, con
la querella originaria—, de las transeripcio-
nes que se incluyen de los folios 50 a 56, 57
a 60y61a63,delos reportajes graficos que
incluyen los folios 111 a 135, piezas semi6-
ticas de estimable valor pero que, ademés,
estdn corroboradas en parte por la propia
A.V.G.O. (folios 74 y 75 y acta del juicio), y
més concluyéntemente por M.2 L. G. N.
(folios 83 y 84 y acta del juicio), porJ. M. de
D. J. (folio 85) y por J. M. M. S. (folio 143 y
144 y acta del juicio). Con la precisién ya
antes indicada, la Sala, pues, aceptan el re-
lato de hechos de la sentencia que se recu-
rre. La «<imputacién» —en el acto de la ca-
lumnia— y la «expresién» o la «accién»
—en el supuesto de injuria— constituyen,
respectivamente, el elemento objetivo de
cada injusto indicado (sentencias del Tribu-
nal Supremo de 16 de marzo de 1992, de 20
de octubre de 1990 y de 21 de mayo de 1992,
por todas). Pero, como ya advertfa la Sala,
la exigencia de sutileza en quien resuelve se
extrema a la hora de perfilar los rasgos de
la intencionalidad del agente, es decir, cuan-
do se tratan de descubrir toda esa serie de
hechos que constelan el nicleo del tipo y que
sirven tanto para poner al descubierto el
4nimo del agente cuando la propia grave-
dad y extensién de su conducta, la direccién
y el sentido de su comportamiento, la pro-
fundidad y dimensién de sus actos (en este
sentido, sentencia del Tribunal Supremo de
20 de octubre de 1990 y de 21 de mayo de
1992, entre otras), «materia ésta impregna-
da de profunda subjetividad, estados de con-
ciencia, imposibles de directa observacién»
y que «han de ser conocidos por los hechos
en que se manifiestan». En la injuria, pues,
«no basta con que la expresion sea objetiva-
mente injuriosa y el sujeto lo sepa, sino que
requiere un dnimo especial de injuriar. Esta
intencion especifica es un elemento subjeti-
vo del injusto distinto del dolo y que tras-
ciende de él. Su exigencia se desprende de
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I. DERECHO CIVIL
A) Parte general

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO
DE 1996
(Seccién 16.%)

Ponente: Dofia Nuria Zamora Pérez

Derechos de la personalidad.

Derecho al honor y a la propia imagen.

Intromisién ilegitima: impuestos.

Ponderacién con otros derechos. Derecho a
la libertad de informaci6n.

Constituye un ataque al honor de las perso-
nas la publicacién de un texto periodis-
tico, en el que se inserta una fotografia
como parte integrante del mismo, en el que
se dan por ciertos unos hechos —hacién-
dose comentarios subjetivos sobre ellos—
atribuidos a una persona que son mani-
fiestamente desmerecedores ante el publi-
co en general y que una mfnima actividad
de comprobacién hubiera puesto e mani-
fiesto su incerteza, puesto que ello no pue-
de excusarse bajo el derecho a la libertad
de informacién ni est4 justificado por ra-
zones de interés general.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Tanto la parte apelante-de-
mandada, como el Ministerio Fiscal y acto-
ra, ambas adheridas al presente recurso, dis-
crepan de la sentencia de instancia, denun-
ciando una infraccién de hecho por errénea
valoracién de la prueba, sometiendo a la
consideracién de este Tribunal todo el obje-
to de la litis.

Segundo.—La actora A. G. V., interpuso
demanda de indemnizacién de daiios y per-
juicios como consecuencia del ataque que
contra el honor y la imagen, que conforme a
la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, su-
pone la publicacién en el nimero 651, co-
rrespondiente a 1 de noviembre de 1988 de
la revista Interviu, el articulo con el enca-
bezamiento «Me la robaron diciendo que
habfa muerto», contiene a su entender gra-
ves imputaciones personales.

Desestimada parcialmente la demanda,
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por el Juzgador de instancia quien valora
que el texto del reportaje no implica una
vulneracién del articulo 18 niimero 1 de la
Constitucién espaiiola, en cuanto ataque al
honor, es acogida la pretensién en lo refe-
rente al ataque al Derecho a la imagen que
implica la insercién en dicho reportaje, de
una fotograffa de la actora.

Certeramente impugna dicha conviccién
juridica tanto la demandada como el Minis-
terio Fiscal, al entender que la fotografia
publicada, ademaés de ser totalmente inocua,
pues se trata de una fotografia captada en
un lugar piiblico, y en una pose —con la mano
de la interesada en la boca— que dificulta su
identificacién, 1a misma no puede valorarse
aisladamente, sino en el contexto del articu-
lo periodistico, del cual forma parte integran-
te, constituyendo un complemento ilustrati-
vo del texto escrito; debiéndose examinar en
su conjunto, sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 15 de noviembre de 1995.

Tercero.—Pasando a un examen del artf-
culo periodistico, base de la presente deman-
da, la actora-apelada adherida, impugna la
valoracién juridica que de su contexto rea-
liza el Juzgador de instancia.

El resefiado reportaje, redactado por el
demandado S. M., se realiza esencialmente
en base a las manifestaciones de la pareja
R.C.C.yR. C. V, las cuales se ven puntua-
lizadas con consideraciones personales del
redactor. En dicho articulo la sefiora C. y el
senior C., no se limitan a denunciar ante la
opinién piblica la presunta sustraccién de
su hija, nacida en 1966, en el Hospital Pro-
vincial de Beneficencia de Palma de Mallor-
ca, sino que del contexto del articulo se des-
prende una imputacién concreta de la par-
ticipacién que en tales hechos tuvo la co-
madrona A. G. V, quien asiste a la sefiora C.
en el parto, atribuyendo a la sefiora G. una
conducta propia de un delito de usurpacién
de estado civil.

En concreto hay imputaciones tales como
que la comadrona se personé en la habita-
cién de la sefiora C. «juntamente con la mon-
ja de planta y una sefiora delgada y bien ves-
tidas» solicitando unos datos que les contes-
t6 de muy buena fe «lo mas lejos de mi pen-
samiento era imaginarme lo que estaban tra-
mando». Asimismo, la demandada sefiora C.
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sus deberes de maternidad, de suerte que el
demandante fue inscrito en el Registro Civil
del Juzgado Municipal niimero 8 del Distrito
del Oeste, causando el asiento niimero 0, tomo
0, folio 0, con los apellidos C. i C. designados
por el Juez correspondiente y habiendo sido
bautizado con los nombres de J., H. y T., de-
biéndose convenir que la pretensién del de-
mandante encuentra cumplida respuesta no
ya s6lo en el articulo 39.2 de la Constitucién
espafiola que ampara el derecho a investigar
la paternidad sino especificamente en la Ley
37/1991 de 30 de diciembre sobre medidas de
proteccién de los menores desamparados y de
la adopcidn, al disponer en su Exposicién de
Motivos como principios reguladores que de-
ben presidir en materia de adopcién, la regla
de equiparacién de la filiacién adoptiva a la
filiacién por naturaleza y el principio de la
verdad biolégica que permiten al adoptado,
indagar y averiguar la identidad de los pa-
dres, aunque sea a los simples efectos del sim-
ple conocimiento, y que ha encontrado acogi-
da en el articulo 28 del referido cuerpo legal,
de suerte que si bien este ultimo articulo esta-
blece una tnica salvedad, cudl es la relativa
al contenido del articulo 34 de la misma ley,
ésta no afecta al supuesto que aqui nos ocu-
pa, toda vez que el mismo dispone que todas
las personas que prestando o no servicios en
el organismo competente de la Generalitat o
en las instituciones colaboradoras interven-
gan en la constitucién del acogimiento
preadoptivo o en la adopcién est4n obligadas
a guardar secreto de la informacién que ob-
tengan y de los datos de filiacién de los aco-
gedores o adoptados, y a evitar muy especial-
mente, que la familia de origen conozca a la
preadoptiva o adoptiva, es decir, la finalidad
de esta norma es impedir absolutamente que
los padres biolégicos de un menor puedan ac-
ceder a conocer la identidad de los acogedo-
res o adoptantes, de suerte que en el caso en-
juiciado lo que se postula es una situacién muy
distinta, cudl es, el interés de un hijo de saber
quienes son sus progenitores, debiendo inclu-
so primar este derecho sobre el derecho a la
intimidad personal proclamado en el articulo
18 de la Constitucién espaiiola por ser éste el
espiritu que se desprende en el citado articulo
28 de la ley 37/1991.
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II. DERECHO MERCANTIL
A) Derecho de la competencia

SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO
DE 1996
(Seccidén 15.2)

Ponente: Don José Ramé6n Ferrandiz
Gabriel

El derecho de la competencia.

Competencia desleal.

Supuestos: resolucién contractual unilate-
ral sin preaviso, y realizacién de similar
contrato con empresas de la competencia.

Declara la presente sentencia que no cons-
tituye competencia desleal la mera reso-
lucién unilateral realizada sin aviso pre-
vio, unida temporalmente con la concer-
tacién de contratos similares con empre-
sas que realizan la misma actividad, esto
es, empresas de la competencia, puesto
que no estd acreditado que tales actua-
ciones estuvieran unidas y tuvieran una
finalidad de alterar la libre concurrencia
en el mismo sector econémico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La demandante, T, S.A., ejerci-
ta en la demanda la accién de resarcimiento
de dafios y perjuicios y, subsidiariamente, la
de enriquecimiento injusto que aparecen re-
guladas en el articulo 18.5 y 6 de la Ley 3/
1991, de 10 de enero, de competencia desleal
contraS.T.C.,A,,Z,S.A.yS. T I1,S.A, con
el fundamento que se resume seguidamente:

I. A modo de antecedente, alega la acto-
ra que ejerce de transitaria, desde el afio
1966, y, como tal, proyecta, coordina, con-
trola y dirige las operaciones que son nece-
sarias para realizar el transporte de mercan-
cias y los servicios complementarios, con
diversas agencias de Espafia y una plantilla
de més de cien personas; que, como el ejer-
cicio de esa actividad en el plano interna-
cional exige disponer de agencias, filiales o
corresponsales en otros pafses, convino con
la danesa S. T. C., A., en agosto de 1976, el
establecimiento, entre ellas, de una relacién
reciproca de corresponsalia, sobre los terri-
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torios esparfioles y daneses —y, desde el 3 de
marzo de 1987, sobre los de Gran Bretafia—;
que ese contrato, al que no dieron redaccién
escrita, era, segun lo usual en este tipo de
actividad, de vigencia anual y con previsién
de proérrogas tacitas, asi como susceptible
de resoluci6én unilateral, bien que con cum-
plimiento de un deber de aviso previo, de
un mes como minimo; que en la ejecucién
del referido contrato, mantenido en vigor sin
especiales indecencias durante quince afios,
los beneficios se repartian entre las dos par-
tes, cada una de las cuales facturaba sus ser-
vicios y los cobraba, por si o por medio de la
otra, segun el caso; que esas cooperacién en
la organizacién del transporte entre los paf-
ses a que se extendia el contrato le produjo
importantes rendimientos, al extremo de lle-
varla a ocupar el puesto nimero uno entre
los transitarios, en la aduana TIR de Barce-
lona, respecto de los transportes de Dina-
marca, y de que su disposicién en la rela-
cién juridica haya sido valorada, a su ins-
tancia, como fondo de comercio, en 250 mi-
llones de pesetas.

II. Afade la demandante, respecto de lo
que constituye niicleo del conflicto, que el 8
de septiembre de 1991, domingo y fuera de
las horas de trabajo, su corresponsal S. T. C.,
A., le comunicé, por medio de fax, su deci-
si6n unilateral de poner fin a la relacién con-
tractual, desde el mismo dia y, por lo tanto,
sin preaviso alguno; que en el dia siguiente,
lunes 10, los camiones procedentes de Dina-
marca y Gran Bretaiia, con carga que ante-
riormente era consignada a ella, fueron ya
recibidos por las codemandadas S. T. T. 1.,
S.A, y Z,, S.A,, competidores suyas; que la
clientela que, durante los afios anteriores,
habia recibido sus servicios como correspon-
sal de S. T. C,, A, habia sido previamente
advertida, por esta o por aquellas otras de-
mandadas, del cambio subjetivo previsto, y
luego producido, mediante carta de idéntica
0, en algun caso, anterior fecha a la de la pro-
pia emisién y recepcién de la decisién unila-
teral de resolver; que, con esa forma concor-
dada de actuar, las demandadas le habian
causado un considerable perjuicio, a la vez
que se habian enriquecido injustificadamente
las nuevas corresponsales de la sociedad da-
nesa, al sucederle en la relacién.
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III. Considera la actora que esa modifi-
cacién subjetiva del vinculo contractual, sin
solucién de continuidad en la ejecucién,
habia necesitado, 16gicamente, de una pre-
via, silenciosa y conecienzuda preparacion,
la cual, unida a la omisién de cualquier prea-
viso, usualmente exigible, evidenciaba, no
s6lo «el propésito de dificultar(le) todavia
més, si cabe, cualquier posible actuacién
para atenuar o disminuir los efectos de la
anémala ruptura contractual» sino, ademads
el de «apartar(le) del mercado de transpor-
tes danés espafiol».

De ahi que calificara ese comportamien-
to como incardinable en Ley de Competen-
cia desleal y, en concreto, en sus articulos
5.2 —por ser contrario a la regla general de
buena fe—, 13.1 —por haberse, producido
una transferencia de la lista de clientes cap-
tados por ella durante la vida de la relacién
de corresponsalia—, 14.1 —por haber exis-
tido un concierto entre las demandadas, pro-
yectado sobre la induccién a la sociedad
danesa para que incumpliera el contrato que
habia celebrado en su dia con ella, en espe-
cial en cuanto a su duracién y al preaviso—
y 14.2 —porque la extincién del vinculo ha-
bia resultado de la referida induccién y es-
tuvo impulsada por el propésito de elimi-
nar a un competidor del mercado.

Segundo.—El litigio, que ha traido a esta
instancia el recurso de apelacién de la de-
mandante contra la sentencia desestimato-
ria de su demandada, encuentra su niicleo en
la determinacion de si la manera y circuns-
tancias con las que se produjo la ruptura
unilateral de la relacién contractual entre S.
T.C, A,y T, S.A. —que alega, como se ha
visto, haber sido victima de un previo con-
cierto entre las demandadas, destinataria de
una resolucién unilateral sin preaviso y ha-
ber resultado gravemente dafiada en sus in-
tereses patrimoniales por no haber podido
reaccionar a tiempo ante la nueva-situacién
que tal forma de proceder trajo-consigo—,
constituye o no competencia desleal —pro-
piamente, aquella que describen los supues-
tos tipicos sefialados en la demanda—, y, en
su caso, aquien o quienes es imputable la
deslealtad.

La conformidad de las partes y la prueba
practicada en el proceso han dado certeza a
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I. DERECHO CIVIL
A) Obligaciones y contratos
1. Parte general y contratos en particular

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1996
(Seccién 9.%)

Ponente: Donia M.2 Carmen
Escrig Orenga

El contrato.

Ineficiencia de los contratos.

Nulidad.

Causas. Ilicitud de la causa. Acto de dispo-
sicién sobre el estado civil.

Bajo la apariencia de una mera cuestién pro-
cesal como es desistir del procedimiento
y obligarse a no formular recurso contra
la sentencia de instancia, en realidad se
estd efectuando un acto de disposicion
sobre el estado civil expresamente prohi-
bido por el articulo 1.814 del Cédigo Ci-
vil, prohibicién que también se extiende
a los pactos relativos a la herencia de don
S. G. B. dado que nadie puede aceptar ni
repudiar una herencia sin estar cierto de
la muerte de la persona a quien haya de
heredar y de su derecho a la herencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Contra la sentencia de instan-
cia, que estimando en parte la demandada
declara la nulidad del contrato de fecha de
20 de noviembre de 1991 obligando a la ac-
tora arestituir las cantidades percibidas, ha
formulado recurso de apelacién la propia
parte demandante, invocando que el supues-
to controvertido debe calificarse como de
nulidad por incurrir ambas partes en una
causa torpe y no como inexistencia, y por
aplicacién del artfculo 1.306 del Cédigo Ci-
vil debe acordarse la no restitucién de las
cantidades.

La parte demandada también formul6 en
su momento recurso de apelacién, pero en
la vista oral del presente recurso ha mani-
festado que acepta la declaracién de nuli-
dad que hace la sentencia de instancia y que
solicita la confirmacién de dicha resolucién.
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Asf pues, admitido por ambos litigantes
que el contrato es nulo, el problema someti-
do a la consideracién de esta Sala ha que-
dado limitado a la determinaci6n de cual ha
de ser el motivo en el que se sustente la de-
claracién de nulidad, si por causa ilicita o
por causa torpe, y en su caso, si procede o
no restituir las prestaciones percibidas.

Segundo.—La doctrina mayoritaria,
cuando estudia la materia distingue tres
puestos distintos pues a cada uno de ellos
nuestro Cédigo Civil le atribuye diferentes
consecuencias:

A) Cuando concurre causa ilicita por ser
los hechos constitutivos de un delito o falta
para los que el articulo 1.305 establece que
si es comun a ambos contratantes, carece-
rdn de toda accién entre sf, y se procedera
contra ellos..., si es s6lo imputable a uno de
los contratantes, el no culpado podra recla-
mar lo que hubiese dado y no estara obliga-
do a cumplir lo que hubiere prometido.

B) Aquellos supuestos en los que concu-
rre una causa ilfcita por ser contraria a nor-
mas civiles, es decir a normas imperativas o
prohibitivas, en cuyo caso debemos acudir
al artfculo 1.275 del Cédigo Civil, por lo que
el contrato no produciré efecto alguno, y por
aplicacién del articulo 1.303 del mismo tex-
to legal, los contratantes deberan restituir-
se reciprocamente las que cosas que hubie-
sen sido materia del contrato, con sus fru-
tos...

C) Cuando nos hallamos ante un supues-
to de causa torpe o inoral, entendiendo como
tal, aquella en la que la conducta de las par-
tes puede calificarse de deshonesta, impu-
dica, lasciva, ignominiosa, indecorosa o in-
fame, en cuyo caso debemos acudir al arti-
culo 1.306, en el que se establece que ningu-
no de los contratantes podréa repetir lo que
hubiere dado. Segun la doctrina, la causa
torpe apunta a la inmoralidad de una datio
que se enfrenta a las buenas costumbres en
modo tal que resulta proporcionada la pena
civil de privacién de restitucién.

No podemos ignorar que la doctrina, dada
la complejidad de la materia que nos ocupa,
no mantiene un criterio unanime, pero la
Sala estima acertado acoger esta distincién
porque se acomoda con mayor precisién a
los distintos supuestos que se dan en la rea-
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admiti6 el recurso de amparo nimero 85/
1988—, insistiendo el Tribunal Constitucio-
nal en el argumento de que en los procesos
matrimoniales, junto al fallo principal, de-
ben adoptarse por el Juez, en defecto de
acuerdo o convenio, aquellas medidas que
permitan el mantenimiento de una situacién
consecuente con la anterior convivencia
matrimonial, evitando asf vacios y quiebras
perjudiciales para los hijos y para los pro-
pios cényuges. Al pedir el demandante la
separacién judicial «junto con todo lo de-
mas en justicia procedente», el Juez resol-
vi6 sobre las medidas que como efecto de la
separacién prevé la Ley, medidas en todo
caso modificables en funcién de futuros
eventos. '

Quinto.—La confrontacién de la expues-
ta doctrina del Tribunal Constitucional con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo pue-
de armonizarse si se interpretan en el senti-
do de que no toda incongruencia es consti-
tucionalmente relevante, de modo que es
posible la conculcacién del articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil sin que ello
implique necesariamente violacién del de-
recho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva. Asf pues, aplicando este analisis al caso
de autos, cabe concluir que el reconocimien-
to ala actora de una pensién compensatoria
no solicitada por ella en momento procesal
oportuno —no contesté a la demanda y fue
declarada en rebeldia (folio 22)—, supondria
infraccién del deber procesal de congruen-
cia impuesto por la legalidad ordinaria, aun-
que careceria de relevancia constitucional.

Sexto.—En lo que se refiere a los alimen-
tos de la hija que convive con la apelante
principal, debe resaltarse, como fundamen-
tos doctrinales sobre los que ha de basarse
la resolucién de este Tribunal, que la espe-
cial naturaleza de la obligacién de prestar
alimentos se configura a través de las si-
guientes notas caracteristicas:

Primero, el derecho a recibir alimentos
futuros es irrenunciable, intransmisible,
imprescriptible e intransigible (articulos 151
y 1.814 del Cédigo Civil).

Segundo, la extensién del concepto de ali-
mentos —exigibles desde que se necesitan,
pero, de acuerdo con el art{culo 148 del C6-
digo Civil, efectivos s6lo desde que se recla-
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man— queda integrado por el artfculo 142
del Cédigo Civil, que fija las partidas que lo
componen, y por el artfculo 146 del Cédigo
Civil, que establece la doble referencia a la
cuantificacién habri de atender —propor-
ci6én al caudal de quien los da y a las necesi-
dades de quien los recibe—, lo que, confor-
me al articulo 147 del Cédigo Civil, produce
la consecuencia de su variabilidad, condi-
cionada por las variaciones que puedan ex-
perimentar estos parametros.

Tercero, los alimentos tienen una duracién
indefinida, en tanto se mantenga la necesi-
dad de recibirlos y la posibilidad de pres-
tarlos.

Cuarto, cuando recaiga sobre dos o més
personas la obligacién de dar alimentos,
conforme al parrafo primero del articulo 145
del Cédigo Civil, se repartird entre ellas el
pago de la pensién en cantidad proporcio-
nal a su caudal respectivo.

Quinto, el obligado puede, a su eleccién,
satisfacer los alimentos pagando la pensién
o recibiendo y manteniendo en su propia
casa al que tiene derecho a ellos (aunque
ahora con las limitaciones introducidas en
la nueva redacci6n del articulo 149 del Cé6-
digo Civil por la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica al Menor).

Con estas premisas y teniendo en cuenta
1a capacidad econ6mica del padre, que per-
cibe mensualmente 175.883 pesetas brutas
(folio 69), y las necesidades de la nifia, que
tiene hoy 13 aios (folio 6), resulta prudente
mantener la pensién alimenticia en la can-
tidad de 35.000 pesetas al mes, sefialada por
el Juez de instancia. Con ello damos respues-
ta desestimatoria al recurso principal y al
interpuesto por adhesién. :

II. DERECHO MERCANTIL
A) Derecho de la competencia-

SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1996
(Seccién 7.8)

Ponente: Don José Antonio
Lahoz Rodrigo

Competencia ilicita desleal.
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