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SUMARIO

1. Repertorio de sentencias, autos y resoluciones por orden cronolégico con
transcripcién de sus Considerandos bésicos acompafiados de un comentario
y bibliografia sobre cada tema: A) Sentencias y autos del Tribunal Supremo.

1. REPERTORIO
A)  Sentencias y autos del Tribunal Supremo

Nim. 1. Aduto de 19 de enero de 1981. Civil. Ponente, J. de Castro Garcia: AR-
TICULO 32.2 DE LA CONSTITUCION.

Divorcio

La ejecucién en Espafia de una sentencia extranjera de divorcio no es contraria al
orden piblico interno por virtud de lo establecido en el articulo 32 de la Constitucién.

Antecedentes
Auto de 24 de octubre de 1979 (ntim. 11 del Repertorio de 1979).

ConstpERANDO: Que la cuestién de si en el momento actual el ordenamiento
jutidico patrio permite oponer la excepcién de orden piblico a la solicitud de exe-
quatur de la sentencia sobre divorcio vincular de un espafiol que ha contraido ma-
trimonio civil en el extranjero con arreglo a la ley local ha sido resuelta ya por
esta Sala en auto de 24 de octubre de 1979, que entendiendo superada la etapa
preconstitucional definida por €l principio de indisolubilidad de la unién conyugal,
operando con aquel alcance a la hora de aplicar las normas de conflicto los tribu-
nales del foro (sentencias de 12 de mayo de 1944, 30 de marzo de 1960, 23 de
octubre de 1965, 5 de abril de 1966, 9 de marzo de 1968 y 12 dé marzo y 29 de
mayo de 1970, entre otras) e incluso prescindiendo de acudir al recurso del «efecto
atenuado» o indirecto del orden piblico que utilizaran la sentencia de 22 de no-
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viembre de 1977 y las resoluciones de la Direccién General de los Registros de
18 de septiembre de 1971 y 23 de marzo de 1976, accedié a la homologacién en
Espafia de una sentencia extranjera por la via directa del exequdtur no obstante la
nacionalidad espafiola de uno de los esposos, sosteniendo que el divorcio ba dejado
de ser materia de orden publico a efectos de lo prevenido en el articulo 12, pérra-
fo 3.0, del Cédigo civil; criterio en el que se debe insistir atendiendo el cambio
operado con la Constitucién de 1978, determinante de que pueda ser conceptuada
licita en Espafia tal decisién sobre divorcio vincular, porque no debe elevar a dicho
rango mds que las disposiciones y principios bdsicos —nrticleo del orden social en
expresién autorizada— al tiempo en que se postula la ejecucién, ni es posible des-
conocer €l contenido dindmico y cambiante del orden piiblico, por lo que resulta
incontestable que las afirmaciones de la suprema lex respecto de la libertad nup-
cial, y sobre todo anunciando la disciplina de las «causas de disolucién», no per-
miten al presente atribuir a la indisolubilidad matrimonial el significado de un ele-
mento de orden publico en nuestro ordenamiento positivo, porgue aun cuando el
pérrafo 2.2 del articulo 32 no emplea el vocablo «divorcio», es obvio que el texto
de la Ley Fundamental autoriza su implantacion por el cauce de una ley ordinaria.

ConsIpERANDO: Que por lo expuesto y de conformidad con lo dictaminado por
el Ministerio Fiscal procede conceder el exequétur pretendido, dando cumplimiento
a la sentencia pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia —Tribunal Fami-
liar— de Francfort-Main (Alemania) con fecha 8 de octubre de 1979, acordando el
divorcio vincular en el matrimonio civil contraido el 14 de julio de 1972 en Bad
Soden por dofia C. F. y el stbdito espafiol don E. H, G., disolucién operada me-
diando conformidad de ambos cényuges y habiendo expresado asimismo su anuen-
cia la mujer a la efectividad en Espafia de la resolucién.

Ha rucar al cumplimiento en Espafia de la sentencia pronunciada por el Juz-
gado de Primera Instancia —Tribunal Familiatr— de Francfort-Main (Alemania)
con fecha 8 de octubre de 1979 sobre divorcio vincular del matrimonio civil con-
trafdo en Bad Soden (Alemania) por el sibdito espafiol don E. H. G. y dofia C. F.

Comentario

Véase comentario al auto de 24 de octubre de 1979 (ntim. 11 de 1979).

Por otra parte, hay que considerar que en la actualidad ha sido promulgada Ia ley que
modifica la regulacién del matrimonio y establece las causas de separacién, nulidad y di-
vorcio. No obstante, esta ley no estaba promulgada en la fecha en que se dicté la sen-
tencia.

Nam. 2. Sentencia de 28 de enero de 1981. Contencioso-Administrativo. Sala V.
Ponente, J. Diaz de Lope-Diaz y Lépes. ARTICULOS 9.3 Y 24 DE LA
CONSTITUCION.

Derecho a obtener la tutela de jueces y tribunales.
Principio de jerarquia normativa.

La impugnacién directa de normas de cardcter general por entidades, corporaciones
e instituciones no exige que el dmbito territorial de la tepresentacidén corporativa de éstas
coincida con el 4mbito territorial de eficacia de la norma impugnada; esto por virtud
de la eficacia de lo dispuesto en el atticulo 24 de la Constitucién.

Mera cita del principio de jerarquia.
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Antecedentes

Sobte el principio de jerarquia normativa, véase sentencia de 21 de octubre de 1980
(ndm. 26 del Repertorio de 1980).

ConsipErANDO: Que como causas obstativas a la admisién del recurso, alega
el abogado del Estado la falta de capacidad procesal del presidente de la Asociacién
Sindical, que aparece’ como tecutrente en nombre de dicha Entidad, y la falta de
legitimacién de la Asociacién Sindical para impugnar y someter directamente a re-
visién la disposicién de cardcter general recurrida, constituida por el Decreto
264/1979, de 13 de febrero, aduciendo como fundamento de esta causa de inad-
misibilidad la inadecuacidn entre la representacién que ostenta la Asociacién por
ser de cardcter provincial y los intereses presuntamente lesionados por el Decreto
impugnado, que afectan a todos los funcionarios de la Administracién Local.

ConsipeErANDO: Que la primera causa de inadmisibilidad debe desestimarse
atendiendo a que si la legitimacién corporativa exige que quien interponga el re-
curso sea el érgano que pueda representar a la Entidad, segin sus Estatutos, previa
la formacién de la voluntad corporativa a tenor de lo deterrminado estatutariamen-
te, se han cumplido estos requisitos en el presente caso, pues segin consta en el
articulo 20 de los Estatutos de la Asociacién, su Comisiéon Ejecutiva estd facultada
para tomar acuerdos relacionados con la interposicidn de toda clase de recursos
y acciones ante cualquier Srgano jurisdiccional, y en uso de esta facultad autorizé
a su presidente para otorgar poderes a procuradores a los efectos de interponer el
oportuno recurso contra el Decreto impugnado en este proceso, estando a su vez
expresa y previamente autorizado €l Consejo Ejecutivo por la Asamblea General
de la Asociacién para entablar ‘la impugnacién, todo ello con anterioridad a la in-
terposicién del recurso contencioso-administrativo, segin consta en la certificacién
expedida por el secrtario de la Asociacién unida a los autos en el trdmites del ar-
ticulo 129 de la Ley reguladora de la jurisdiccidn, concedida al recurrente para
que subsanara el defecto procesal exigido en el articulo 57.2.b del propio ordena-
miento al no haber acompafiado a la demanda el documento acreditativo de la legi-
timacién con que se presentaba en juicio.

Consiperanpo: Que respecto a la segunda causa de inadmisibilidad no ignora
esta Sala la reiterada doctrina jurisprudencial invocada por el abogado del Estado,
que ha venido limitando la legitimacién de las entidades, corporaciones e institu-
ciones de Detecho publico y cuantas entidades ostentaren la representacién o defen-
sa de intereses de cardcter general o corporativo para impugnar directamente dis-
posiciones de cardcter general, interpretando que el 4mbito tetritorial que abarca
la competencia del ente que impugna debe ser el mismo a donde alcanza la norma
objeto de impugnacién, privando por ello de legitimacién a los entes de competen-
cia mds reducida respecto de la impugnacién de disposiciones generales de la Ad-
ministracién Central.

Consiperanpo: Que tal doctrina, basada en supuestos en gue existia una orga-
nizacion jerdrquica que contaba con un organismo superior de dmbito nacional al
que estaban subordinados los de dmbito inferior, provincial o local, quiebra en vir-
tud del derecho a la proteccidn judicial instituido en el articulo 24 de la Constitu-
cién en cuanto concede a toda persona el dervecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el efercicio de sus derechos e intereses legitimos, y aunque
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este derecho a la jurisdiccién concebido en términos generales ha de conjugarse
con los requisitos de la legitimacién normalmente regulados en las leyes procesales,
crea un dmbito amplio para ejercer la pretensién ante los rganos jurisdiccionales
que permite admitir que la Asociacién Provincial recuttente, constituida como per-
sona juridica al amparo del articulo 3.° de la Ley 19/1977, de 1 de abril, regula-
dora de la Asociacién Sindical Profesional, cuyo articulo 1.° permite que puedan
constituirse Asociaciones en cada rama de actividad a escala territorial o nacional
con plena autonomia, sin relacién de jerarquia entre ellas, estd legitimada para im-
pugnar directamente una disposicién de cardcter general de la Administracién Cen-
tral en cuanto en su marco territorial acoja, defienda y represente los intereses
generales o corporativos a los que alude el articulo 28.1.b de la Ley reguladora de
la jurisdiccién, y concurriendo estas circunstancias de autonomia, interés legitimo
y ausencia de normas limitadoras de la legitimacién en este supuesto, procede la
desestimacién de la segunda causa de inadmisibilidad alegada por el abogado del

Estado.

ConsiperaNDO: Que la cuestién relativa al fondo del asunto estd reducida a
la procedencia o ilegalidad del ndmero 2. del articulo 8 del Decreto 264/1979,
de 13 de febrero, sobre fijacién de cuotas y pago de pensiones de la Mutualidad
Nacional de Previsién de la Administracién Local, en adelante abreviadamente
Mutualidad, en cuanto dispone que dejard de cotizarse tanto por las corporaciones
como por los funcionarios por las pagas extraordinarias, si bien subsistird el incre-
mento de la sexta parte de la base de cotizacién establecido por el articulo 13.4
de la Ley 11/1960, de 12 de mayo.

ConsipErRANDO: Que la solucién del problema exige partir de la ley creadora
de la Mutualidad, la citada 11/1960, de 12 de mayo, norma superior de rango
legal hoy vigente a la que estdn referidas todas las disposiciones relacionadas con
el tema de las prestaciones bdsicas complementarias y especiales concedidas en ma-
teria de derechos pasivos a los funcionarios de Administracién Local, normativa
que sélo puede ser modificada por otra de igual categoria en virtud del principio
de jerarquia de normas tan arraigado en nuestro Derecho, consagrado hoy en el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucidn.

Comentario

La sentencia de 28 de enero de 1981 tiene enorme trascendencia desde el punto de
vista de la interpretacién del articulo 28.1.b de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa. En efecto, una jurisprudencia reiterada en los dltimos afios exigfa que las
entidades, cotporaciones e instituciones, para poder impugnar disposiciones de cardcter
general, tuvieran como 4mbito de extensidn el del territorio nacional. Esta interpretacidn,
que no se deducia del tenor literal del citado precepto de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, se entiende con acierto quebrada por la aplicacién directa del ar-
ticulo 24 de la Constitucién.

Nam. 3. Sentencia de 7 de febrero de 1981. Criminal. Ponente, B. Gil Sdex.
CONSTITUCION.

Bandera espafiola

Mera cita de la Constitucién como texto que atribuye implicitamente a la bandera na-
cional la categorfa de simbolo representativo de la nacidn.
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Antecedentes

Véase sentencia de 31 de octubre de 1980 (ntim. 30 del Repertorio de 1980).

ConsipEranDO: Que dentro de la ridbrica general de «Delitos de traicién» del
Capitulo I, Titulo I, del Libro II del Cédigo penal, queda tipificada en el articu-
lo 223 un supuesto de traicién ideal que difiere de las conductas materiales casufs-
ticamente descritas en los tres articulos que le anteceden, en la que aparece ante
todo el honor de la nacién espafiola como objeto de ataque, en los casos de ultrajes
a Ja misma o al sentimiento de su unidad, asi como a sus simbolos o emblemas,
precepto incorporado al texto refundido del Cddigo penal de 1944 proviniente de
la Ley de Seguridad del Estado, cuyos precedentes se encuentran a su vez en la
Ley de 23 de marzo de 1906, llamada de Jurisdicciones, y en el articulo 231 del
Cédigo penal de 1928, siendo aquél modificado por Ley de 8 de abril de 1967,
que extendi el 4mbito delictivo a los ultrajes «al Estado o su forma politica»,
que constituye €l texto vigente actual, cuyos bienes juridicamente protegidos se
contraen a la nacién espafiola, al sentimiento de unidad, al Estado y su forma poli-
tica y a los simbolos y emblemas, que son los signos externos que posean la cuali-
dad de representar a determinadas realidades que no son particularmente sefialados
en el precepto repetido, pero que se desprenden de las disposiciones de nuestro
ordenamiento furtdico positivo, que atribuyen a determinados signos la indicada
indole representativa, cuya consideracién merece la bandera nacional conforme al
Cédigo de Justicia Militar, la derogada Ley Orginica del Estado y la actual Cons-
titucién, asi como la jurisprudencia aplicada referente a este elemento objetivo
(sentencias de 22-12-1909, 15-10-1947 y 21-11-1969); la accién que configura el
delito es la de ultraje, equivalente a injuria, cuya nocién es la misma que la defi-
nida en el articulo 457 del referido Cédigo seglin tiene expresamente reconocido
la doctrina de esta Sala, requiriéndose como elemento bdsico de la accidén tipica el
animus iniurandi, o sea, el propdsito de deshonrar y menospreciar a los objetos que
entran en los bienes protegidos penalmente por cualquiera de los modos y formas
que la accién de injurias admite, como la de arrancar y pisotear la bandera (sen-
tencia de 6 de junio de 1908), y siendo asi que los hechos probados de la senten-
cia impugnada arrojan sustancialmente que el recurrente, el 9 de julio de 1978, en
la localidad de Pedreguer (Alicante), con motivo de las Fiestas Patronales, en la
plaza principal y ante la mayoria de los vecinos, «con la llama que producida con
los cohetes que sucesivamente encendfa..., prendié fuego y quedaron destruidas al
arder hasta catotce banderas espafiolas, que intercaladas con otras de la regién va-
lenciana estaban colocadas en los palcos y balcones», accién recriminada por el nu-
meroso publico que lo presencié, aparece inequivocamente reflejado el ultraje infe-
rido a la insignia pacional por antonomasia, careciendo de consistencia factica y
Jegal la alegacién defensiva consistente en que, al no declararse en los hechos. pto-
bados que al quemar dichas banderas obtara con intencién de injuriar o ultrajar
a dicho simbolo nacional, tal conducta no podia ser constitutiva de delito previsto
y penado en el articulo 123 de referencia, alegacién puramente subjetiva, parcial
e interesada, por cuanto, de una parte, al eludir tal consignacién expresa el tribu-
nal de instancia, impidié que su resolucién pudiera set combatida por <l defecto
procesal de predeterminacién del fallo por intercalacién de coriceptos juridicos,
pero que suficientemente aclaran, consignan y ratifican el 4nimo injurioso de tal
conducta al afirmar en el primer Considerando que tal accién de prender fuego
y destruir por ignicién dicho simbolo implicaba un mévil petverso de injutiar
abiertamente los sentimientos del conjunto de personas que, como las que estaban
presentes, integraban por historia, lenguaje, tradicién y territorio comin una sinte-
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sis colectiva de stbditos componentes del pueblo espafiol, cuya accién ademds es
por su propia indole tan notoria, manifiesta y trascendente que se califica por si
mismo sin necesidad de remarcarla especialmente, por cuanto no se traté de una
o dos banderas que por puro accidente y azar al disparar los cohetes dispuesto
para diversién del vecindario en fiestas pudieron verse alcanzadas por la llama
que prendia la mecha de éstos, sino que tal accidn se extendié a catorce de las
mismas, separadas y disgtegadas a través de los diversos lugares de la plaza princi-
pal de la poblacién en que fueron colocadas, haciéndolo el procesado sucesivamen-
te, con lo que no cabe en buena légica y hasta por sentido comin atribuir a tal
accién otro significado por su propia exteriorizacién que el voluntario, libre y cons-
ciente propésito del inculpado de ultrajar las banderas bajo la mirada y repulsa
de sentimientos de la numerosa concurrencia asistente y, de otra parte, que tan
publica, ostensible y deliberada conducta no tuvo otro impulso, mévil y propésito
que el injuriar o ultrajar y menospreciar a la nacién espaiiola mediante la destruc-
cién por el fuego del simbolo de tan alto significado como es su bandera represen-
tativa, como en supuestos menos graves que el ahora enjuiciado tiene declarado
esta Sala, tal como el arrancar y pisar aquélla (sentencia de 6 de junio de 1968)
o hacerla caer deliberadamente al suelo (sentencias de 25 de mayo de 1959 y 21
de noviembre de 1969), siendo un delito de simple actividad que se consuma
cuando los actos ofensivos son percibidos por alguna persona (sentencia de 26 de
junio de 1969), concurriendo el 4nimo de vituperar como dolo especifico necesario
en esta infraccién, cuya finalidad e intencién resalta clara, manifiesta y probada
del factum probatotio y del contexto de la sentencia conforme al pdrrafo 2.2 del
articulo 1. del Cédigo penal, que al ser negado en el alegato defensivo correspon-
dia probarlo al recurrente, lo que ni se ha hecho, ni siquiera se ha aportado razén
o argumento alguno que dialécticamente sobrepase la mera invocacién efectua-
da o indique al menos cudl era el mévil que impulsé a obrar a aquél en la forma
que lo hizo, lo que consecuentemente conlleva a rechazar el Gnico motivo del re-
curso amparado en el ndmero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, reputando infringido por aplicacién indebida el articulo 123 de referen-
cia, que apareciendo correcta y acertadamente estimado, procede confirmar y ratifi-
car, sin que finalmente por este Alto Tribunal tenga que hacerse ninguna aclara-
cién u objecién complementaria sobre €l particular contenido en el fallo de la sen-
tencia de proponer al Gobierno la conveniencia de rebajar la pena impuesta por
otra de inferior duracién.

Comentario

La sentencia de 7 de febrero de 1981 no hace sino citar la Constitucion a los efectos
de reforzar la tesis de la misma, segtin la que la bandera de Espafia conforme al artfcu-
lo 231 del Cédigo penal es un bien juridico protegido, Para el concepto de bandera es-
pafiola, véase sentencia de 31 de octubre de 1980 (ndm. 30 de 1980).

Nbam. 4. Sentencia de 17 de febrero de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala 1V. Ponente, J. M. Ruiz-Jarabo Ferrin. ARTICULO 24.2 DE LA
CONSTITUCION

Principio de presuncién de inocencia

La simple informacién de la autoridad policial no puede prevalecer sobte el principio
de presuncién de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién.
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Antecedentes
Sentencias de 27 de junio y 3 de julio de 1980 (nims. 8 y 9 del Repertorio de 1980).

ConsipERANDO: 'Que en el presente procedimiento coritencioso-administrativo,
y tal como acertadamente se destaca en la sentencia apelada, nos encontramos ante
un supuesto en que ni del expediente administrativo ni de los.autos resultan datos
fehacientes que permitan configurar objetivamente la actuacién de la sanc1onada,
ya que s6lo aparece del primero lo que podriamos denominar una simple opinién
de la policia sobre la actuacién de determinadas personas, no concretadas ni iden-
tificadas, que acudian al bar propiedad de aquélla con finalidades, a juicio de la
autoridad informante, atentatorias a la moral o buenas costumbres, y como sélo el
pleno conocimiento de los hechos, acreditados que sean éstos con una prueba con-
cluyente, permitirfa determinar si el comportamiento de la hoy apelada fue o no
acreedor a la dura sancién impuesta y si, por tanto, la denuncia formulada contra
aquélla era o no justa, resulta indudable que, anté la, repetimos, indicada falta de
datos, s6lo a la autoridad actuante imputable, y habida cuenta la presuncién de
que la actuacién de toda persona ha de estimarse correcta en tanto no se acredite
lo contrario, es pertinente la revocacién del acuerdo del Gobietno Civil de Oviedo
que dispuso la clausura del bar propiedad de la sancionada, lo cual es légica con-
secuencia ademds del principio de que nunca el administrado puede hallarse en
posicién peor a la del delincuente, y por ello, si para condenar a éste es necesario
Ia aportacién de una ptueba demostrativa de la realidad del ilicito penal del que es
acusado, para sancionar a aquél es también necesario acreditar la constatacién plena
del fundamento fictico de la sancién, y ¢omo nada de esto, insistimos, ocurrié én
el presente caso, es por lo que, tal como ya adelantamos y asimismo declara con
acierto la sentencia que se revisa, procede dejar sin efecto la sancién objeto de este
recurso, ya que de lo contrario el principio proclamado en el articulo 24.2 de la
vigente Constitucién espafiola de que toda persona tieme derecho a la presuncién
de inocencia seria conculcado al prevalecer fremte a tal presuncidn la simple infor-
macién de la autoridad actuante, aunque esta iltima no resulte en absoluto acre-
ditada como debiera.

Comentario

Véanse sentencias de 27 de junio y 3 de julio de 1980 (ndms. 8 y 9 del Repertotio
de 1980) y sus respectivos comentarios.

Nam. 5. Sentencia de 20 de febrero de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala V. Ponente, A. Aguindez Ferndndez., ARTICULOS 9.1, 97 Y 103
DE LA CONSTITUCION.

Principio de legalidad
Mera cita de los articulos 9.1, 97 y 103 de la Constitucién.

Antecedentes

Sentencias de 11 de junio de 1979 (nidm. 5 del Repertorio de 1979), 21. de octubre
de 1980 (nim. 26 del Repertorio de 1980) y 12 de noviembre de 1980 {ndm. 32 del Re-
pertorio de 1980).
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ConsipErANDO: Que el abogado del Estado ha interpuesto el recurso de apela-
cién extraordinario en interés del articulo 101 de la Ley de 27 de diciembre de
1956 contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia de Oviedo de fecha 17 de noviembre de 1978, que, habiendo estimado el de
don E. F. C., declaré ilegal la convocatoria de concurso de traslado en el Cuerpo
de Ingenieros Técnicos Industriales al servicio del Ministerio de Industria y Enet-
gla, realizada por la Resolucidn de la Subsecretaria de este Ministerio de 23 de
diciembre de 1977, y acord$ fueren incluidas en el concurso todas las vacantes
existentes el dia de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado el 11 de enero
de 1978, especialmente la que existia en la Delegacién Provincial de La Corufia ser-
vida por funcionario intetino.

ConsipEranDO: Que conforme al citado precepto, este recurso de apelacién en
interés de la ley tiene el cardcter de extraordinario, porque su régimen es distinto
del ordinario de los articulos 94 a 96 de la dicha de 1956; ademds tiene el de ex-
cepcional en cuanto sélo se da contra sentencias no susceptibles de apelacién not-
mal y porque estd atribuido a la Administracién, defendida por el abogado del
Estado, el privilegio de ser la wnica parte del proceso con legitimacién para inter-
ponerlo, cuyos caracteres evidencian las restricciones a que estd sujeto: las de no
convertirse en apelacién ordinaria, tener como motivo impugnatorio el de estimarse
gravemente dafioso y errénea la resolucién recurrida, formar jurisprudencia esta
Sala al fijar la doctrina legal del caso, peto sin alteracién de las situaciones juridi-
cas particulares, no excederse del tema debatido en la primera instancia y atenerse
la apelacién estrictamente a los términos de aquella sentencia y a los del suplico
de las alegaciones del abogado del Estado.

CONSIDERANDO: Que para prosperar el recurso, la sentencia impugnada, ademis
de constituir grave dafio en cuanto a los intereses de la Administracién por la pos-
terior repeticién de los criterios en ella establecidos, ha de ser errénea en sus fun-
damentos y pronunciamientos, Cuando la ahora recurrida declaré la nulidad de la
Resolucién administrativa de convocatoria de concurso de traslado de ingenieros
técnicos industriales y dispuso la convocatoria de nuevo concurso con inclusién
de la plaza de La Corufia servida por funcionario interino, aplicando en su apoyo
el articulo 27 del Reglamento del Cuerpo de fecha 19 de diciembre de 1975, se
ajusté plenamente al ordenamiento juridico sin incurrir en yerro alguno, porque
si bien es cierto que la Administracidn, a tenor de los articulos 15 y 17 de la Ley
de Régimen Juridico de 26 de julio de 1957 posee, ejercitando sus potestades orga-
nizativas en materio de personal, facultades para convocar el niimero de vacantes
de funcionarios conforme los exijan las necesidades del servicio pdblico —principio
general reconocido por la Sala, sentencias de 25 de octubre y 12 de noviembre de
1965, entre otras—, también es cierto que tales facultades tienen dos limitaciones:
una, la del principio de legalidad que debe cumplir la Administracién en todas sus
actuaciones, imperativamente impuesto por los articulos 23 y 26 de la citada Ley
de Régimen Juridico, el 1.1 de la de Procedimiento Administrativo de 1958 y los
9.1, 97 y 103 de la Constitucién de 1978, y otra, la de que hayan sido efectiva-
mente ejercidas en beneficio del servicio publico, con exclusién de cualquier clase
de arbitrariedad infractora del ordenamiento juridico segin previenen los articu-
los 83.2 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo de 1956 y 48.2 y 115.1 de la
de Procedimiento Administrativo; limitaciones ambas operantes en el presente caso,
asi la primera porque rige la norma especifica del Cuerpo, articulo 27 del Regla-
mento, Decreto 3.702 de 19 de diciembre de 1975 (a relacionar con el 56 de la
Ley de Funcionarios de 1964), preceptiva de que la convocatoria del concurso in-
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cluird las vacantes existentes en cada localidad, expresién equivalente a la de todas
y cada una de las plazas vacantes en la localidad, como asimismo establecen los 23
y 34 la provisién de todas las plazas vacantes en los supuestos de reingreso y de
nuevo ingreso, y por lo referente a la segunda, porque se produce efectivo benefi-
cio para el servicio piblico cuando fue excluida del concurso de traslado la plaza
cubierta por funcionario interino, conculcdindose de esta manera los articulos 5.2
y 104.1 de la Ley de Funcionarios de 1964, que Unicamente permiten el nombra-
miento de interino por razones de urgencia o necesidad y hasta tanto se provea
la plaza por funcionario de carrera segin el régimen normal, como en el supuesto
actual sucedid.

ConsIDERANDO: Que, finalmente, nada desvirtian los anteriores razonamientos,
primero, la alegacién del abogado del Estado basada en distinguir plantilla orgénica
de plantilla presupuestaria, pues ambas han de coincidir en cuanto se trate de va-
cantes a cubrir en propiedad, conforme a la dotacién del correspondiente capitulo
del Presupuesto, siendo vacante presupuestaria la cubierta por funcionario interino,
cual es el caso presente, y segundo, la afirmacién del jefe de la Seccién de Per-
sonal de Cuetpos Especiales del Ministetrio de Industria y Energia, certificacién de
antecedentes fecha 12 de julio de 1978, de que tal funcionario interino (nombrado
por Orden de 31 de marzo de 1977) adquirié derecho a permanecer en el empleo
durante plazo de cinco afios, en virtud del Decreto-ley 22, de 30 de marzo de
1977, es rechazable porque la disposicién adicional primera, dos, de este Decreto-
ley tnicamente le concedié detecho a continuar hasta el momento en que la plaza
fuere provista por el cotrespondiente procedimiento efectivo, es decir, como aqui
ocutre, el de traslado normal, para el que debié incluirse tal plaza y asi lo dispuso
la sentencia de la Audiencia.

ConsIiDERANDO: Que, por tanto, resulta improcedente acceder a la pretensién
del abogado del Estado, contenida en el suplico de sus alegaciones, y en lo que al
presente caso respecta, de fijarse la doctrina legal de que «la Administracién no se
encuentra obligada en la convocatoria de concursos a anunciar y comprender todas
las plazas vacantes de la plantilla presupuestaria del Cuerpo a que se refiera, sino
que en el ejercicio de sus prerrogativas de organizacién puede convocar el nimero de
vacantes que resulten necesarias para la debida atencién a las necesidades del set-
vicio pdblico».

ConsipEranDO: Que, consecuentemente, se desestima el recurso; sin hacerse
especial condena de costas, pues faltan las circunstancias previstas en el articu-
lo 131.1 de la Ley de 27 de diciembre de 1956.

Ndam. 6. Sentencia de 21 de febrero de 1981. Contencioso-Adiminstrativo.
Sala IV. Ponente, A. Martin del Burgo y Merchin. ARTICULO 33
DE LA CONSTITUCION.

Derecho de propiedad

Mera cita del articulo 33 de la Constitucién.

Antecedentes

Sentencias de 27 de octubre de 1979 (ntim. 12 del Repertorio de 1979) y 21 de ju-
nio de 1980 (nim. 5 bis del Repertorio de 1980).
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ConsipEraNpo: Que, en supuestos como el presente, no se debe perder de vista
que por mucho que se enfatice sobre la mutacién sufrida por el derecho de pro-
piedad en materia urbanistica, hasta convertirse en un derecho de los llamados
«estatutarios», su declinacidn, respecto del sentido que ha tenido en sus momentos
de mayor esplendor, en los que le estaba permitido, en su ejercicio, hasta el ius
abutendi, no puede llegar al extremo de reducirlo a un detecho inerme, totalmente
sometido a cuantas prohibiciones y limitaciones tengan a bien adoptar las distintas
autoridades administrativas, por rectas que sean sus intenciones; y no puede llegar
a estos extremos porque la propiedad del particular sigue siendo algo mds que una
simple funcién publica o social, puesto que conserva su nicleo primario de derecho
subjetivo, uno de los principales de los que integran la constelacién de derechos
de la personalidad, amparado en la cobertura legal que le proporciona el Cddigo
civil (articulos 348, 349, 350) y la propia Constitucién espasiola (articulo 33).

ConsipEraNDO: Que, como consecuencia de lo dicho, al propietario no se le
puede negar en principio el ejercicio .del ius edificandi en cuanto constituye una de
las facultades mds genuinas de su derecho dominical, si bien el moderno detecho
urban{stico ha impuesto sin desconocer tal derecho bésico de la petsona una ta-
cionalizacién del uso y aprovechamiento del suelo en funcién de las necesidades
e intereses superiores de la colectividad, racionalizacién que parte de unas direc-
trices e ideas bdsicas contenidas en la Legislacién sobre Régimen del Suelo y Orde-
nacién Urbana y que se completa con todo un sistema de planificacién de desarro-
llo- escalonado, sistema que tiene su remate, en la fase de ejecucién, con los contro-
les preventivos que proporciona la técnica de la licencia urbanistica como instru-
mento dirigido a asegurar que el ejercicio de las facultades del propietario se pro-
duzcan, tal y como exige el articulo 76 de la vigente Ley del Suelo dentro de los
limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en dicha ley y en los
correspondientes planes de ordenacién.

ConsipeEraNDO: Que la licencia, como acto de control preventivo, no es cons-
titutivo, sino meramente declarativo de un derecho preexistente del administrado,
ya atribuido por el ordenamiento urbanistico y por el derecho civil; la licencia no
transfiere facultades, sino que remociona limites, por lo que en su otorgamiento
o denegacién se ha de actuar dentro de la mds estricta legalidad (sentencias de
31 de octubre de 1958, 23 de octubre de 1964, 30 de abril de 1969, 12 de matzo
de 1973, 24 de enero de 1978), pues la Administracién no es libre para decidir
si otorga o no la licencia, puesto que el contenido del acto ha de ser por entero
reglado (sentencia de 3 de enero de 1975), lo que impide establecer restricciones
discrecionales (sentencias de 24 de marzo de 1975 y 24 de enero de 1978) en cuan-
to el contenido del acto no depende del libre arbitrio o de la discrecionalidad de
la Administracidn, pues ésta ha de actuar vinculada a los dictados de las normas
y de los planes operantes en cada caso (sentencias de 8 de noviembre de 1972,
15 de enero de 1976 y 24 de enero de 1978).

ConsipEranpo: Que el principio de legalidad no sélo tiene que imperar en la
conformacién del contenido del acto, sino en la determinacién del 6rgano adminis-
trativo que ha de intervenir (el Ayuntamiento del lugar, art. 179 de la Ley del
Suelo), y hasta en el procedimiento que se ha de utilizar («se ajustard a lo preve-
nido en la legislacién de Régimen Local», art. 178.3 de la Ley del Suelo); pues
bien: en virtud de esto, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 17 de junio de 1955 es norma a tener en cuenta, y entre sus preceptos el con-
tenido en su articulo 6, donde se establece que «el contenido de los actos de inter-
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vencién serd congtuente con los motivos y fines que lo justifiquen», y «si fueren
varios los admisibles, se elegird el menos restrictivo de la libertad individual».

ConsipERANDO: Que las anteriores consideraciones se hacen a efectos de estar
debidamente prevenidos frente a la actitud del Ayuntamiento de Llissa de Vall,
declarada conforme a derecho por el Tribunal de Barcelona, en virtud de la cual
a la empresa accionante se le niega el derecho a la terminacién de las obras pro-
yectadas, a pesar de estar amparadas por licencia, por no habetlas terminado dentro
del plazo de dos afios concedida en el acto de su concesién, y a pesar de que en
el mismo se preveia la posibilidad de conceder prérroga, so pretexto de haber apa-
tecido unos datos que, a juicio de dicha corporacién, impiden acceder a la solici-
tada prérroga.

- ConsipEranDo: Que como se deduce de lo que acaba de exponerse, aunque el
citado Municipio invoca como motivo para la denegacién de la prérroga la apari-
cién de unos datos nuevos, sin embargo, la causa que esgrime para llegar a una
solucién negativa para la empresa constructora no responde a la idea de revocacién
de la licencia por desaparicién de las circunstancias que motivaron su otorgamien-
to o por sobrevenir otras, ni porque fuera otorgada por error, ni por adopcién de
nuevos criterios de apreciacién (art. 16 del Reglamento de Servicios, antes citado),
sino simplemente pot caducidad de la misma al denegar el derecho a la prérroga,
aunque para ello invoque determinadas razones.

ConsipeEranDO: Que en principio no se puede hacer objecién a la operatividad
del instituto de la caducidad en esta materia de licencias de urbanismo a pesar
de que tan repetido Reglamento de Servicios permite que las licencias referentes
a actividades personales puedan limitarse a plazo determinado (art. 15.2), mientras
que guarda silencio sobre este extremo en las referentes a obras o instalaciones
(art. 15.1), puesto que la jurisprudencia en términos generales viene permitiendo
el sometimiento de las licencias a condicién o carga modal (sentencias de 28 de
junio de 1955, 26 de diciembre de 1959, 23 de mayo de 1961 y 22 de diciembre
de 1978), si bien algunas se refieren a condiciones en el sentido no propiamente
tal, sino en el de condictio iuris (sentencias de 3 de diciembre de 1962, 15 de
marzo de 1974 y 19 de enero de 1976), sobre todo por existir jurisprudencia per-
misiva de la aplicacién de la caducidad en este tipo de licencias «en aras de la
seguridad juridica y en evitacién de peticiones carentes de seriedad y con fines
especulativos» (sentencias de 16 de junio de 1977 y 21 de enero de 1980), caduci-
dad que viene prevista y regulada en muchas ordenanzas municipales, entre ellas,
en las del Ayuntamiento de Madrid.

ConsipeEranDO: Que partiendo de la base de la permisién de la caducidad en
estas licencias, hay que tener presente que sus efectos no se producen automdtica-
mente por el simple transcurso del tiempo por requerir un acto formal declarativo,
adoptado tras de los trdmites precisos, y con el derecho del afectado a su impugna-
cién (sentencias de 13 de diciembre de 1952, 26 de junio de 1959, 25 de febrero
de 1964, 26 de septiembre de 1975 y 16 de diciembre de 1977), aunque no falte
alguna que otra sentencia contradictoria (sentencias de 13 de noviembre de 1975
y 25 de octubre de 1977); por otra parte, como en este caso la caducidad tiene
por base el acto de concesién de la licencia (ignoramos si existen ordenanzas en el
mencionado Municipio y, de existir, si en ellas se prevé este tema), no se puede
manejar el problema de la caducidad sin al mismo tiempo tener en cuenta el de la
posible prérroga de la licencia, puesto que tanto la fijacién de un plazo para la
realizacién de las obras como su posible ampliacién vienen regulados en un mismo
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apartado del titulo de concesién de la licencia, obrante en el expediente adminis-
trativo.,

ConsipERANDO: Que no se pueden disociar ambos aspectos porque los dos inte-
gran la voluntad dnica del Ayuntamiento en este caso, por lo que desconocer cual-
quiera de ellos representa el ir contra los propios actos, en contra del principio
general prohibitivo de tal actitud (sentencia de 17 de diciembre de 1954); por ello
no se debe declarar caducada una licencia si al titular de la misma se le ha recono-
cido un derecho a prérroga, y més si para negar la prétroga se invocan circunstan-
cias que, como ocurre en el presente supuesto, ya existian en el momento inicial
del otorgamiento de aquélla, por lo que, de tener el efecto obstativo que ahora se
les atribuye, eso mismo debié servir para no conceder la autorizacién desde el pri-
mer momento.

ConsipeErANDO: Que aln mids insostenible resulta el acuerdo municipal de dene-
gacién de la prérrorga si se examinan los motivos invocados al efecto, puesto que,
aparte de otros, traidos a colacién de forma un tanto forzada, al resolver la repo-
sicién (varios preceptos de la Ley del Suelo, que no hacen al caso y cita del Re-
glamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas a aplicar en la
licencia de apertura, pero no aqui), el principal (el descubrimiento de unos cami-
nos que con las obras pueden desaparecet) constituye un argumento totalmente es-
pecioso, puesto que por el trazado de esos caminos, segdn se aprecia en el plano
incorporado a las actuaciones de la Audiencia, pertenecientes a la época en que
estos terrenos eran de naturaleza rdstica, llenos de cutvas y recovecos, hay que feli-
citarse de su desaparicién al carecer de sentido con el trazado de las nuevas vias
de comunicacién y acceso proyectadas, completamente regulares y rectilineas y de
mucha mayor anchura; mantener estos caminos no representaria otra cosa que man-
tener un puro estorbo, sin utilidad pata nadie; seria gravar a un predio sirviente
de forma indtil y estéril, desoyendo incluso las recomendaciones del Cédigo civil
para supuestos andlogos (art, 545).

ConsipERANDO: Que como existen tantas razones para anular los acuerdos dene-
gatorios de la prérroga de la licencia de que se trata, segiin han quedado expues-
tas, no es necesario adentrarse en otra mds, que podrfa reforzarlas, como es la
constituida por el abuso de poder que haya podido existir al pronunciarse el Ayun-
tamiento en este sentido y a la influencia que en ello haya podido tener la negativa
de la empresa accionante a acceder a las pretensiones del alcalde sobre determinada
obra a realizar por aquélla en una propiedad de este dltimo. Se impone, pues, anu-
lar los actos administrativos en este proceso residenciados y, por consiguiente, re-
vocar la sentencia apelada por pronunciarse en sentido contrario a esta conclusién.

ConsipeEraNDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en la conducta
procesal de los contendientes a los efectos prevenidos en los articulos 81 y 131 de
la Ley Jurisdiccional sobre imposicién de costas.

Nam. 7. Sentencia de 27 de febrero de 1981. Contencioso-Administrativo.
Sala V. Ponente, F. de Mateo Lage. ARTICULO 106.2 DE LA CONS-
TITUCION.

Responsabilidad de la Administracion

Mera cita del articulo 106.2 de la Constitucién, que consagra el principio de responsa-
bilidad de l1a Administracién consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.
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Antecedentes
Sentencia de 5 de noviembre de 1979 (ndm. 14 del Repertorio de 1979).

_ ConsIpERANDO: Que el apelante, titular de la finca nim. 198, poligono 108,
en el Ayuntamiento de Siero, expropiada por el entonces Ministerio del Ejército
para obras del plan de acuartelamiento de Asturias, impugna la sentencia dictada
por la Sala de esta Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Oviedo, en la que
se fija el justiprecio de la finca por disconformidad con los pronunciamientos que
en ella se hacen sobre dicho justiprecio, concretamente sobre el precio por metro
cuadrado de que se deriva aquél, y la indemnizacién de dafios y perjuicios como
consecuencia de la devaluacién monetaria, que, segtin €l recurrente, hace que dicho
justiprecio en el momento de percibirlo resulte muy inferior al que corresponderia
€n ese momento.

Consiperanpo: Que con respecto al avaldo de la parcela, cuya determinacién
por el Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa de Oviedo ha sido aceptada por
el tribunal sentenciador en primera instancia, ha de reiterarse la doctrina estable-
cida por esta Sala en repetidas ocasiones sobre la presuncién de acierto de que
gozan los acuerdos de los jurados, siempre que no se acredite que hayan incurrido
en error evidente de apreciacién o infringido preceptos legales, doctrina seguida en
la sentencia recurrida al no advertitr error o infraccién normativa alguna en el jus-
tiprecio fijado por dicho jurado, y avalada por el reconocimiento judicial practicado
por la Sala que la ha dictado y por su experiencia sobre la zona al haber conocido
de casos andlogos al aqui examinado; conforme, por otra parte, al criterio estable-
cido en las sentencia de esta Sala, entre otras, de 7 de octubre de 1980 y 28 de
enero de 1981, que versan en recursos de caractristicas similares sobre fincas ex-
propiadas para idéntico fin y situadas en el mismo término municipal, sin que
frente a ello puedan acogerse los argumentos invocados por la parte apelante,
pues ésta, tal como se expresé en las sentencias citadas al partir de una supuesta
parcialidad y falta de conocimientos del funcionario técnico vocal del jurado, que
se hacen derivar de su condicién de funcionario militar designado por el Ministerio
del Ejército, incurre en una peticién de principio, ya que tanto la condicién como
la forma de la designacién de aquél son consecuencia de lo dispuesto en el ar-
ticulo 100.2 de la Ley de Expropiacién Forzosa, en relacién con su articulo 32.1.b,
cuando, como ocurre aqui, la expropiacién responde a necesidades militares, por
lo que las tachas que le opone el recurrente han de ser probadas, lo que no se ha
hecho, y en cuanto a ciertas expectativas urbanisticas que se atribuyen en el re-
curso a la parcela expropiada para justificar el precio unitario defendido, fundadas
en los informes periciales obrantes en las presentes actuaciones, tanto en el expe-
diente administrativo como en el proceso, emitidos por ingenieros agrénomos, tam-
poco pueden tomarse en consideracién, pues prescindiendo de otros motivos, la
existencia y valoracién de dichas expectativas no corresponde a la especialidad tée-
nica de los peritos, habiéndose evaluado ademds expresamente el alcance de los
dictdmenes en la sentencia recurrida, desechdndolos por no ajustarse a la realidad, -
entre cuyos informes ha de mencionarse el emitido en la fase procesal de prueba
por la relevancia que le ha concedido esta Sala en otras ocasiones dadas las garan-
tias que lo rodean, criterio que aqui no puede seguirse, ya que el precio unitario
establecido en él no responde a la situacién de la finca en el momento de la valo-
racién, sino a unas previsiones de futuro expuestas sin datos concretos, conjugin-
dose sus posibilidades de cultivo con las de su edificabilidad y transacciones de
supuzstos' terrenos andlogos, todo ello, como se ha indicado, sin referencias deter-
minadas.
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ConsiDERANDO: Que en lo que respecta a los dafios y perjuicios ocasionados
como consecuencia de la devaluacién monetaria, por lo que se solicita la actualiza-
cién del justo precio, ha de reiterarse la doctrina de esta Sala expuesta, entre otras,
en las sentencias de 30 de abril, 18 de junio y 3 de octubre de 1979, 18 de mar-
zo, 6 y 7 de octubre de 1980 y 28 de enero tdltimo, estas dos dltimas ya citadas,
a tenor de la cual, y sintetizdndola, «dicha devaluacién en el procedimiento expro-
piatorio no tiene otros cauces legales de correccién que el abono de intereses esta-
blecido en la Ley de Expropiacién Forzosa para la demora en la determinacién del
justo precio y, en su caso, de su pago, sin perjuicio de la facultad de acudir a la
retasacién prevista en el articulo 58 de aquélla», por lo que ha de desestimarse
también este motivo de impugnacién, aun cuando no pueda aceptatse el razona-
miento que funda su desestimacién en el tercer Considerando de la sentencia recu-
rrida en cuanto a la exigencia de acreditar «el mal funcionamiento de los setvicios
puablicos», entre otros requisitos, para que proceda la responsabilidad de la Admi-
nistracion, pues como se dice en las sentencias repetidamente citadas de 7 de octu-
bre de 1980 y 28 ‘de enero de este afio, que contemplan supuestos iguales al pre-
sente, «esto contradice el tenor literal de los articulos 121.1 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa y 40.1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado que acaba de mencionarse, ya que en ellos se deriva responsabilidad tanto
del funcionamiento normal como del anormal de dichos servicios, comsagrindose
estq identidad de consecuencias para ambos supuestos en el articulo 106.2 de la
Counstitucion vigente al referirse escuetamente al funcionamiento de los servicios
piblicos sin calificativo alguno, reflejando la sentencia impugnada una posicién de
la jurisprudencia ya superada, pues actualmente se sigue el principio de objetiva-
cién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, como puede verse,
entre otras, y por citar algunas de las mds recientes, en las setencias de 6 y 12 de
marzo, 27 de septiembre y 15 de noviembre de 1979, sin que, por otra parte,
esta correccién, hecha en cumplimiento del deber de fijar doctrina que recae sobre
este tribunal, tenga relevancia en la desestimacién de la pretensién enjuiciada.

ConsIDERANDO: Que como consecuencia de lo expuesto hasta aqui, ha de ser
desestimado el recurso de apelacién enjuiciado, confirmdndose la setencia recurrida
sin que haya motivo legal para la expresa imposicién de costas.

Nam. 8. Sentencia de 21 de marzo de 1981. Civil. Ponente, J. Castro Garcia.
ARTICULO 28.1 DE LA CONSTITUCION.

Libertad sindical: Derecho a crear o fundar sindicatos libremente

El derecho a crear o fundar sindicatos libremente (arts. 7 y 28.1 de la Constitucién)
sélo puede ser ejercicio por trabajadores por cuenta ajena y, por consiguiente, por perso-
nas ligadas al empresario por contrato de trabajo. Aunque tal vinculo sea potencial por
hallarse el interesado en situacién de desempleo, no es licita la creacién de un sindicato
integrado exclusivamente por desempleados.

Antecedentes

Sentencias de 11 de abril (nim. 3 del Repertorio de 1979), 6 y 15 de diciembre de
1979 (ndms. 16 y 18 del Repertorio de 1979).

ConsiperanNDO: Que segin ha declarado esta Sala en referidas resoluciones que
resuelven supuestos de practica identidad con el presente (sentencias de 11 de
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abril y 6 y 15 de diciembre de 1979, entre otras), la institucién del Sindicato, gru-
po en el que se manifiesta la pluralidad asociativa creando un ente de interés pu-
blico (articulo 35.1 del Cédigo civil) con notas de permanencia y autonomfia, tiene
como una de sus condiciones definidoras, segiin general parecer de la doctrina cien-
tifica, el cardcter esencialmente representativo, ya que la profesién es la constante
explicativa de su origen y desenvolvimiento en cuanto que la representacién y de-
fensa de los intereses profesionales constituye su primordial objetivo, amén de otros
fundamentales, como son el logro por via colectiva de la determinacién de las con-
diciones de trabajo y la asistencia a los afiliados cuando se produzcan situaciones
que la requieran, como acontece en las de desempleo para el trabajador y en las
de crisis econdmica si se trata de los empresarios; y dado que el principio de pro-
fesionalidad informa todo el campo de esta manifestacién asociativa hasta el punto
de que se ha dicho que los Sindicatos encuentran su razén de ser y su fin en la
solidaridad profesional, obligado es concluir con los autores que el ejercicio del
derecho de sindicacién, creando la persona juridica que es substrato de aquéllos,
exige como presupuesto indeclinable el efectivo ejercicio de una actividad, pues los
méviles asistenciales (proteccién a parados, jubilados, etc.) siempre constituirdn ob-.
jetivos de menor rango que el mds caracteristico de la representacién y defensa de
los inteteses de una determinada profesién, designio relevante y esencial que, en
comin opinién, entrafia la justificacién sociolégica y juridica del Sindicato mismo
y a cuya luz han de ser interpretados los preceptos const1tuc1onales que proclaman-
el detecho a Ia asociacién profesional o sindicacidn.

ConsipErRANDO: Que la caracteristica expresada se traducird, cuando de trabaja-.
dores se trate, en la exigencia de que el Sindicato habrd de asociar en rigor a los
que lo sean por cuenta ajena y, por consiguiente, a personas ligadas al empresario
por contrato de trabajo, aunque tal vinculo sea potencial por hallarse el interesado
en situacién de desempleo requisito que late en las norinas del Derecho positivo
que admiten la constitucién de Sindicatos, pues la general diccién del articulo 28.1
del vzgem‘e texto constitucional, como su equwalente del articulo 39 de la Consti--
tucién de 9 de diciembre de 1931 o la més vaga del articulo 13.4 de la de 30 de
junio de 1876, ha de ser entendida acomodindola a la concreta normativa que re-
gula el ejercicio de tal derecho, aunque libre, necesariamente ajustado a las exigen-
cias legales gque disciplinan su efectividad y-que de manera inequivoca imponen
el elemento profesional para la creacién del Sindicato, segin se desprende de las
siguientes disposiciones con independencia de la filosofia politica que las inspira:
primera, la Ley de Asociaciones Profesionales de 8 de abril de 1932, primera not-
macién orgénica sobre la materia, que desarrollé el citado precepto constitucional
y la declaracién de principios contenida en el articulo 4.° del Decreto de 14 de
abril de 1931 alusivo a «la personalidad sindical y corporativa, base del nuevo de-
recho socials, dispuso en su articulo 4.° que «solamente podtdn ingresar en las
asociaciones profesionales obreras los individuos mayores de dieciséis afios que per-
tenezcan a los oficios o profesiones cuyos intereses obreros irate de defender la
asociacion», si bien el mismo precepto autorizaba a formar parte del Sindicato
a «los obreros de uno y otro sexo que hayan pertenecido durante un afio al menos
a los oficios y profesiones correspondientes si no han adquirido la condicién de pa-
tronos»; segunda, la Declaracién 13 del Fuero del Trabajo de 9 de marzo de
1938 y la Ley Sindical de 17 de febrero de 1971, normas fundamentales citadas
en el predmbulo de la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobte regulacién del detecho de
asociacién sindical, destacan el presupuesto de profesionalidad como bdsico del dere-
cho de sindicacién, pues si aquélla enuncié que la Otganizacién Sindical la consti-
tuyen los espailoles «en cuanto participan en el trabajo y la produccién», la segunda
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reproduce y desenvuelve el msimo postulado y asigna a los Sindicatos «constituidos
por ramas de actividad la representacién, defensa y promocién de los intereses pro-
fesionales) (arts, 1, 2, 4, 5 y 12), esto es, los «intereses peculiares determinados
por la actividad econémica o especialidad profesional de quienes constituyan» la
asociacion sindical (art. 13), cuyo relevante cometido en la fijacién de las bases
para la ordenacién del trabajo y la negociacién de los convenios colectivos sefiala
el articulo 27; tercera, la Ley de 1 de abril de 1977, atin sin manifestacién expli-
cita sobre ¢l particular, presupone que la defensa de los intereses profesionales res-
pectivos de «los trabajadores y los empresarios» opera como razén primordial de la
proteccién dispensada a la libertad de asociacién sindical y califica la «rama de ac-
tividad» como 4mbito de actuacién econémico o profesional (predmbulo y art. 1.°),
con lo que claramente da por sentado que los intereses para cuya defensa los tra-
bajadores pueden fundar sindicatos son los que dimanan de las relaciones de tra-
bajo, como as{ se infiere también del articulo 4.b del Estatuto de los Trabajadores
de. 10 de marzo de 1980 al mencionar la «libre sindicacién» como uno de los «de-
rechos laborales de los trabajadores»; cuarta, los Convenios ndmeros 87 y 98 de la
Organizacién Internacionar del Trabajo, mencionados por esa regulacién como
marco a tener en cuenta, responden a la misma idea matriz de que el derecho de
sindicacién y la libertad sindical, por lo que a los trabajadores concierne, se pre-
dica de los que se hallan en actividad, segin lo evidencian los articulos 2.2, 3.°,
4.0, 50, 72y 10 del primero y los articulos 1.2 («libertad sindical en relacién con
su empleos) y 4.0 («reglamentar por medio de contratos colectivos las condiciones
de empleo») del segundo de los Convenios citados; quinta, los trabajadores desem-
pleados y los jubilados, que por lo dicho no estdn facultados para crear un Sindi-
cato especifico exclusivamente formado por quienes se encuentran en tales situa-
ciones, no por ello dejan de estar protegidos por el derecho de asociacién sindical,
pues el articulo 6.b de la Ley 2/1971, de 17 de febrero, citada, autoriza a quienes
se encuentren en paro para integrarse en el Sindicato [constituido, en primer tér-
mino, por quienes son sujetos titulares de una relacién juridica laboral, segin de-
clara el pdrrafo 4) del mismo precepto] mediante «su inscripcién en el correspon-
diente registro sindical de colocacidon», y a su vez el Decreto 117/1973, de 1 de
febrero, por lo que se regula la Sindicacién y sus efectos, dispone que «los trabaja-
dores técnicos que se hallen en situacidn legal de desempleo conservardn la plenitud
de derechos y deberes en el Sindicato que corresponda» (art. 14), proteccién que
asimismo es dispensada a los jubilados cumpliendo minimas formalidades {art. 16,
que da desarrollo al art. 11 de la Ley Sindical de 17 de febrero de 1971); sexta,
la Ley de Seguridad Social, al tratar del desempleo y de la jubilacién, conceptda
tales situaciones como pérdida de ocupacién por parte de quienes «puedan y quie-
ran trabajars y «cesacién en el trabajo por cuenta ajena por causa de edad», res-
pectivamente (arts. 172 y 149), con el derecho consiguiente a las prestaciones lega-
les, y puesto que la calificacién juridica de «trabajador» se adquiere con la de su-
jeto de un contrato de trabajo y no se produce a manera de efecto de un status
permanente, habrd que entender que las referencias normativas al concepto de «tra-
bajador», sin mds circunstancias definidoras, atafie a quienes estdn ligados por una
relacién de trabajo, y, en consecuencia, el texto del ordenamiento positivo que go-
bierna el ejercicio del derecho de asociacién sindical no consiente, por muy desea-
ble que sea «la expansién de las asociaciones profesionales de base voluntariay,
que los desempleados, pensionistas y jubilados, en cuanto tales, constituyan un Sin-
dicato para afiliar exclusivamente a quienes carezcan de trabajo por encontrarse
en paro forzoso o por haber alcanzado la edad de jubilacién.
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ConsipERANDO: Que pasado ya al tema objeto del debate, el problema tratado
en la instancia y traido ante este tribunal por recurso del Ministerio Pdblico atafie
a la posibilidad de dar curso legal a la Asociacién denominada Trabajadores Para-
dos de Cddiz, pretendida «al amparo de la Ley de 1 de abril de 1977 y disposicio-
nes de desarrollo», segiin reza el articulo 1.° de sus Estatutos, cuyos miembros
habrdn de ser exclusivamente quienes retinan las condiciones establecidas y, por
tanto, se circunscribe a «los trabajadores de la construccién en situacién de paro
o desempleo», asi como los que se hallen integrados en empresas de la misma rama
«que legalmente hayan solicitado reestructutacién de plantillas para la suspensién
o resolucién de los contratos de trabajo», es decir, «los trabajadores de la cons-
truccién en paro o del puesto en situacién de crisis» (arts, 2 y 4); solicitud a la
que se opuso el Ministerio Fiscal por entender que tal Asociacién no se ajusta
a derecho, habiendo sido desestimada la demanda en ambas instancias.

ConsipeEraNDO: Que €l primer motivo del recurso ha sido formulado al amparo
del niimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil y denuncia
infraccién por interpretacién errénea del articulo 1.1 y 2 de la reptida Ley 19/
1977, de 1 de abril, reguladora del derecho de asociacién sindical, por entender
que la Sala @ guo ha incurrido en una interpretacién contra legem de dicho pre-
cepto al tener por correcta la constitucién de un Sindicato integrado dnicamente
por personas que se hallan en situacién de inactividad, motivo que debe prosperar,
pues ciertamente a tenor de lo razonado no es dable erigir una Asociacién Sindi-
cal conforme a dicha ley, integrada exclusivamente por quienes se hallan en situa-
cién de paro o crisis de trabajo, con lo que es patente la vulneracién de los precep-
tos invocados, lo que conduce también a la estimacién del motivo tercero, que por
la propia via reprocha al tribunal de instancia violacién por inaplicacién del ar-
ticulo 1.° de la Ley Reguladora del Derecho de Asociacién de 24 de diciembre
de 1974, ya que, en efecto, los componentes de la entidad combatida, por més

“que carezcan del derecho a sindicarse en su especifica condicién de trabajadores
desempleados, no estdn desprovistos de proteccién legal, que pueden alcanzar sin
menoscabo alguno permaneciendo en el Sindicato que contaba con su afiliacién
cuando se hallaban en activo o acudiendo al cauce que les propotciona la libertad
de a[s)ociacién proclamada en los articulos 1 y 2 de la Ley 191/1974, de 24 de di-
ciembre.

ConsipEraNDO: Que la estimacién de ambos motivos hace innecesario el examen
del segundo, basado en violacién por inaplicacién del artfculo 11 de la Ley Sindi-
cal 2/1971, de 17 de febrero, en relacién con el articulo 12 del Decreto 3.095/
1972, de 9 de diciembre, y el articulo 16 del Decreto 117/1973, de 1 de febrero,
preceptos todos ellos atafientes a la situacién de los jubilados y objeto de cita en
los razonamientos precedentes,

ConsipeEranDo: Que en virtud de todo lo expuesto, e incuestionable la compe-
tencia de la jurisdiccién ordinaria y, a la postre, de este tribunal para conocer por
razén de la materia segin lo establecido en los articulos 11 a 15 de la Ley 62/
1978, de 26 de diciembre, sobre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, que deroga el Real Decreto 1.048/1977, de 13 de mayo,
ha lugar al recurso entablado por el Ministerio Fiscal, procediendo, por consiguien-
te la casacién de la sentencia impugnada y dictando por separado la correspon-
diente a tenor de lo ordenado en el articulo 1.745 de la Ley Procesal.

16



242 . ENRIQUE LINDE PANIAGUA

Comentario

Véanse comentarios de las sentencias citadas en antecedentes.

Nim. 9. Auto de 27 de marzo de 1981. Criminal. Ponente, B. Gil Sdez. AR-
TICULO 117.5 DE LA CONSTITUCION.

Principio de unidad jurisdiccional

El principio de unidad jurisdiccional conlleva la expansién de la jurisdiccién ordinaria
y el constrefiimiento de las jurisdicciones especiales y excepcionales a los especificos su-
puestos legales en los que les venga atribuida expresamente la competencia,

Antecedentes

Autos de 2 de mayo (nim. 3 del Repertorio de 1980), 26 de septiembre (nim. 16 del
Repertorio de 1980), 14 de octubre (ndm. 24 del Repertorio de 1980), 31 de octubre
(nim. 29 del Repertorio de 1980) y sentencia de 22 de diciembre de 1980 (ndm. 34 del
Repertorio de 1980).

ConsipEraNDO: Que de los sucintos elementos de juicio aportados a esta Sala
como antecedentes para dirimir la cuestién de competencia positiva por inhibitoria,
suscitados entre la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 2.2) y la Capitania Ge-
neral de la I Regién de esta misma capital, se desprende sustancialmente a efectos
competenciales: 1.° que por la Jurisdiccién Militar Judicial de referencia se inicié
y tramité la causa 16/78 por el Juzgado Militar Permanente ndmero 5 a virtud de
haberse insertado en la publicacién o periédico mensual denominado Juventud
Obrera, ndmero 131, de enero de 1978 un articulo, cuyo verdadero autor no ha
sido identificado, del que es director Modesto Gonzilez Lucas, en el que con el
titulo «Me voy a la mili» se vierten expresiones presuntamente vejatorias contra
el Ejército, al que califica de «fuerzas represivas», expresando ademds que en el
ambiente castrense todo es «violencia, autoritarismo, miedo, aborregamiento, indi-
vidualismo, impotencia, etc.», aprecidndose ademds —a juicio del instructor— que
de todo su contexto se desprende una evidente intencién de desacreditar a las
Fuerzas Armadas, lo que determiné el auto de procesamiento del director expresa-
do con fecha 13 de febrero de 1978, reputando que tales hechos pudieran ser cons-
titutivos del delito de injurias al Ejército previsto y penado en el articulo 317 del
Cédigo de Justicia Militar, del que setia responsable subsidiariamente aquél con-
forme el niimero 1 del articulo 197 del citado Cddigo; 2.° que elevada conclusa
la mencionada causa 16/78 a la superioridad militar y encontrdndose en ttdmite
plenario, por el procesado director del periédico, Modesto Gonzilez Lucas, se
planted formalmente ante la Audiencia Provincial cuestién de competencia por inbi-
bitoria, sin baberlo previamente hecho por declinatoria, mediante escrito firmado
por letrado y procurador de fecha 20 de febrero de 1980, fundado en los articu-
los 1.2y 2.° de la Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona, entendiendo corresponder a la Jurisdiccién Ordinaria
la competencia y enjuiciamiento de los bechos perseguidos, asi como en el articu-
lo 117.5 de la Constitucién prescribiendo el principio de unidad de jurisdiccién;
32 que admitida a trdmite la precitada cuestién y previo informe favorable del
fiscal de la Audiencia, la seccién 2.* de la misma, por auto de 15 de abril siguien-
te, tuvo por planteada dicha inhibitoria, y estimdndose competente para su conoci-
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miento por los razonamientos aducidos por el promoviente, requirié de inhibicién
a la Autoridad Judicial Militar de la causa tramitada para su continuacién y enjui-
ciamiento de los hechos contenidos en la misma; 4.° que recabados por dicha auto-
ridad requerida los informes preceptivos, fueron emitidos por el fiscal juridico-
militat y auditor general de la I Regién Militar en el sentido de no proceder la
inhibicién interesada por los razonamientos que constan en sus respectivos dicté-
menes, acorddndose por Decreto de 31 de julio del citado afio del capitin general
de esta Regién Militar desestimar el requirimiento inhibitorio instado por la sec-
cién 2.2 de la Audiencia y mantener su competencia para conocer de la causa cues-
tionada; 5.° que comunicada tal resolucién a la seccién 2.2 requirente, ésta, por
las consideraciones expuestas en su fundamento, acordé mantener a su vez su de-
clarada competencia, y de acuerdo con la Ley de 17 de julio de 1948 sobre con-
flictos jurisdiccionales, comunicarlo a la autoridad judicial militat para remitir las
diligencias en discordia.a la resolucién de este Alto Tribunal y Sala competente
para dirimirla, y 6.° que recibidos los antecedentes respectivos de las diligencias
ocasionadas por la cuestién competencial positiva de referencia, formalizado el rollo
preceptivo de esta Sala y pasadas aquéllas a examen y dictamen del fiscal general
del Estado, fue evacuado con fecha 20 de noviembre ltimo, entendiendo por los
razonamientos expuestos en aquél que la competencia debatida correspondia resol-
verla en favor de la Jurisdiccién Especial Militar de la I Regién para conocer de
los hechos a que se contrae la causa 16/78 de referencia instruida por la misma.

ConsipErANDO: Que al no haber sido aportada la causa instruida, los elementos
de juicio se reducen fundamentalmente a los supuestos de hecho en que se basa
el auto de procesamiento dictado por el Juzgado Militar permanente el 13 de fe-
brero de 1978, y en especial de las frases transcritas en el mismo literalmente del
articulo periodistico considerado vejatorio para el Ejército y Fuerzas Armadas, lo
que al menos indiciarjamente constituye un delito de «ofensa a los Ejércitos», que
aunque cometido a través de la prensa y con publicidad, se encuentra —caso de
comprobarse debidamente— especialmente tipificado en el articulo 317 del Cédigo
de Justicia Militar al derivarse del conjunto de su texto una clara intencién mali-
ciosa de desacreditar a las Fuerzas Armadas y, como secuela virtualmente deduci-
ble, la de suponer que lleva consigo, o tiene posibilidad de llegar a conseguitlo,
una disminucién de la indispensable unidad, disciplina y prestigio para el cumpli-
miento de sus primordiales deberes reconocidos en la Constitucién y en sus Leyes
Orgénicas propias, lo que es suficiente para deducir que los hechos enjuiciados
hasta el momento de elevar las actuaciones a esta Sala de conflictos jurisdiccionales
estuvieran incardinados en el articulo mencionado del Cédigo penal comin. referi-
dos a corporaciones, instituciones o cuerpos de la Administracién Civil del Estado,
que tienen sujetos pasivos bien diferentes, cuya aplicacién, por tanto, venfa vedada
a la Jurisdiccién Ordinaria y atribuidas a la Castrense en razén a la repetlda norma
de finalidad militar, estaba encaminada con cardcter prevalente a proteger el buen
nombres, respeto y consideracién de las Fuerzas Armadas y, como consecuencia
mediata y obligada, a mantener su disciplina y buen orden interno, por lo que esta
Sala, en supuestos iguales o andlogos a la cuestién planteada, ha venido declarando
con antetioridad que el referido artfculo 317 comprendido en el capitulo IV, titu.
lo IX, tratado 2.° del Cédigo de Justicia Militar no habfa sido derogado por la
Ley 62/78 de 26 de diciembre, de ahi que tratdndose de.delitos militares era
obvio que su competencia se hallaba atribuida por el articulo 6.2 de aquel Cddigo
a la Jurisdiccién Especial Castrense, mdxime cuando el bien juridico protegido por
los articulos del capitulo mencionado afectaba tanto al honor militar como a la
seguridad de los Ejércitos y del Estado, sin que los articulos 1.2 y 2.° en sus distin-
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tos apartados ni la disposicién transitoria 2. de la precitada Ley 62/78 afectase
a las ofensas inferidas por calumnia e injuria a la Autoridad Judicial Militar,
Fuerzas Armadas o Ejército nacional, que quedaban especificamente incardinadas
en la esfera de la Jurisdiccién Militar,

ConsipERANDO: Que la precedente normativa citada, vigente con anterioridad
al dictamen final del fiscal del Tribunal Suptemo, ha sufrido una variacién radical
con la aprobacién y publicacién posterior de la Ley Orgédnica 9/80, de 6 de no-
viembre, reformadora del Cédigo de Justicia Militar, que tiene plena vigencia a
partir del 22 del citado mes, que si bien mantiene en esencia el texto primitivo del
repetido articulo 317, lo modifica y agrega un inciso final, estableciendo literal-
mente: «Incurrirdn en la pena de prisién hasta seis afios el que de palabra, por
escrito o por cualquier medio de publicidad injurie a los Ejércitos o Instituciones,
Armas, Clases o Cuerpos determinados de los mismos, siempre que el culpable
fuese militar o el hecho se produzca ante un mando en presencia de sus tropas
o ‘en acuartelamiento, reciento o lugar militar», conjuntamente con la puesta en
vigor del primitivo artfculo 242 del Cédigo penal (que se hallaba derogado por la
Ley 3/67, de 8 de abril), y cuyo literal texto dice: «Incurrirdn en la pena de pri-
si6n menor los que injuriasen o amenazaren gravemente a los Ejércitos o a sus
Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos determinados. Cuando las injurias o ame-
nazas no fueren graves se impondrd al culpable la pena de arresto mayor o multa
de 50.000 a 100.000 pesetas», de cuyos textos legales aparece evidente que el su-
puesto delito genérico de ofensa a los Ejércitos, al que se contrae la causd mime-
ro 16/78 contra el paisano Modesto Gonzédlez Lucas, ha dejado de ser de la com-
petencia de la Jurisdiccién Militar para entrar en la 6rbita de la Ordinaria tanto
por razén del delito, al no estar el hasta ahora imputado comprendido en los ocho
apartados o néimeros del nuevo y modificado articulo 6.° del Cddigo de Justicia
Militar, como por razén del lugar, por no figurar cometido en los espacios de
tierra, mar o aire a que se contraen los cinco nimeros del articulo 9.° modificado
del mismo Cédigo, ni tampoco por razdn de la persona respomsable, al carecer el
procesado de la condicién o asimilacién de indole militar precisada en los cuatro
nimeros que se especifican en el articulo 13 asimismo modificado del indicado
Cédigo, cabiendo agregar en apoyo de lo expuesto la modificacién igualmente dis-
puesta en los articulos 16 y 21 del repetido Cuerpo legal militar reformado para
atribuir la competencia y conocimiento de la causa seguida y cuestionada a la juris-
diccién comdn ampliando el dmbito del articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal en favor de la unidad de jurisdiccién, que, como base normativa en ma-
teria de competencias jurisdiccionales, goza de cardcter preferencial sobre los restan-
tes de indole especial, dimanantes o segregadas de aquélla.

Por Io expuesto, esta Sala especial de conflictos jurisdiccionales ACUERDA: Que
la cuestién de competencia positiva por inhibitoria planteada por la seccién 2.2
de la Audiencia Provincial de Madrid a la autoridad judicial de la I Regién Militar
sobre la causa niimero 16/78 seguida por el Juzgado Militar Permanente ndmero 5
de la misma por supuesto delito de ofensa a los Ejércitos contra €l procesado Mo-
desto Gonzélez Lucas sea resuelta a favor de la seccién 2.2 requirente, a la que se
remitirdn las actuaciones para su prosecucién y terminacién en derecho iniciadas
por la Autoridad Judicial Militar requerida con notificacién de lo resuelto a las
citadas partes a los correspondientes efectos.

Comentario

Véanse sentencia y autos citados en el apartado de antecedentes.
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Niam., 10. Auto de 1 de abril de 1981. Criminal. Ponente, F. Gotta y Mdrquez

de Prado. ARTICULO 24 DE LA CONSTITUCION.

Precepto penal sustantivo: el articulo 24 de la Constitucién no lo es

El articulo 24 de la Constitucién no es, a juicio de la sentencia, un precepto penal
sustantivo y, por consiguiente, su infraccién no faculta la interposicién de recurso de ca-
sacion.

“

Auntecedentes

Sobre €l articulo 24, que no sobre la doctrina que se mantiene en esta sentencia, pue-
den verse las sentencias de 5 de noviembre de 1979 (ndm. 13 del Repertorio de 1979),
30 de mayo (nim. 5 del Repertorio de 1980), 3 de julio (mim. 9 del Repertorio de
1980) y 24 y 26 de septiembre de 1980 (nims. 17 y 16 del Repertorio de 1980).

ConsmeraNDO: Que a tenor de lo prevenido en el articulo 874 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y a constante jurisprudencia que lo interpreta, es requi-
sito esencial para la admisién de un recurso de casacién por infraccién de ley fun-
dado en el nimero 1.° del articulo 849 de la mencionada disposicién' procesal la
cita que ha de hacetse del precepto penal de cardcter sustantivo que se suponga
quebrantado en su aplicacién o- inaplicacién por el tribunal de instancia, y siendo
asi que el recurrente no cumple en el presente caso con tan elemental exigencia,
por cuanto los preceptos que alega como violados, que son el articulo 1.214 del
Cddigo civil y el 24 de la Constitucidn espafiola, carecen de tal cavdcter por no ser
preceptos penales sustantivos; -es indudable que por tal omisién no es admisible
el interpuesto como motivoe segundo de casacién por prohibirlo expresamente el
nimero 4.° del articulo 884 de la citada Ley de Procedimientos penales.

No HA LUGAR 2 la admisién del motivo segundo del recutrso de casacién por
quebrantamiento de forma e infraccién de ley interpuesto por la representacién del
procesado O. F. R. contra sentencia pronunciada por la Audiencia de Orense en
fecha 15 de noviembre de 1980 en causa seguida contra dicho procesado por delito
de estupro, y en cuanto a los motivos primero y tercero de dicho recurso, se decla-
ran admitidos y conclusos, sefialdndose dia para el fallo del mismo cuando por turno
le corresponda. Comuniquese a su tiempo esta resolucién al tribunal sentenciador
a los efectos legales oportunos, y en cuanto a costas en su dia, se acordard. Y pu-
bliquese en la Coleccién Legislativa. .

Comentario

La doctrina del auto de 1 de abril de 1981 no deja de ser sorprendente por la inter-
pretacién que se hace del apartado 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal, as{ como por la naturaleza que se atribuye al articulo 24 de la Constitucién.
En efecto, se discute la naturaleza del articulo 24 como precepto penal sustantivo siguien-
do en cierto modo la tendencia de la sentencia de 24 de septiembre de 1980 (miim. 17 de
1980) y contra el criterio de sentencias como la de 5 de noviembre de 1979 (nim. 13
de 1979), que supone la aplicacién directa del articulo 24 de la Constitucién. Pero aun-
que se discutiera la naturaleza penal del articulo 24, éste serfa operativo en cuanto pre-
cepto de aplicacién directa al supuesto que ocupa la sentencia, por cuanto el citado ar-
ticulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento criminal establece que debe enténderse infringida
Ia ley al efecto de interponer recurso de casacién cuando se infrinja una norma juridica de



246 ENRIQUE LINDE PANIAGUA

cardcter sustantivo que deba ser observada en la aplicacién de la ley penal, y no cabe
duda de que la aplicacién de la ley penal debe tener en cuenta el supuesto del articulo 24
de la Constitucién.

La posicién que ocupa en la Constitucién el articulo 24 no debe permitir, aunque esto
ha tenido lugar en alguna de las sentencias que citamos, otra interpretacién que la de que
se trata de un precepto de directa aplicacién.

Ném. 11. Sentencia de 3 de abril de 1981. Criminal. Ponente, B. F. Castro
Pérez. ARTICULO 12 DE LA CONSTITUCION.

Mayorta de edad

Segin la sentencia, 1a mayorfa de edad civil no tiene por qué coincidir con otras ma-
yorias de edad u otras edades, a las que se dota a algunos efectos de especial proteccién.

ConsiperaNpO: Que el dnico motivo del recurso interpuesto por T. S. E.
no puede ser acogido al constar como probado en la narracién fictica de la
resolucién impugnada que la recurrente era duefia de la cafeteria citada, en la que
prestaban sus servicios como camareras las otras dos procesadas, y en la cual desde
hacfa ya tiempo éstas venfan ocupdndose con los clientes, percibiendo por ello can-
tidades de dinero que repartian con la primera, actividad que configura el delito
de favorecimiento de la prostitucién descrito en el niimero 1.° del articulo 452 bis,
d) del Cédigo penal, por el que viene penada la recurrente, puesto que favorecer
la prostitucidn es facilitar su ejercicio, facilitacién que consistié en este caso en
poner a disposicién de su citadas empleadas el local para que éstas, en su funcién
de camareras, pudieran exhibirse y entregar su cuerpo a los ldbricos apetitos de los
clientes que concurtian a su establecimiento y las solicitaban para cohabitar sexual-
mente con ellas, que es lo que se designa en la sentencia de instancia con el voca-
blo «ocupatse», que, como es notorio, significa eufemisticamente la conjuncién car-
nal voluntaria, con lo que ejercia una funcién de intermediacién sexual lucrativa
de proxenetismo o alcahueterfa, que es lo que el legislador quiere castigar en el
citado precepto y demds concordantes.

ConsIpErANDO: Que para el mejor enjuiciamiento del segundo recurso es necesa-
rio tener en cuenta qile una accién humana para ser calificada legalmente como se-
xualmente corruptora e incardinada en el tipo penal descrito en el articulo 452 bis,
b), nimero 1.°, debe poseer la necesaria potencialidad para perturbar o alterar pro-
fundamente el desenvolvimiento o desarrollo de la sexualidad en el sujeto pasivo,
incitdndole a la prictica de actividades sexuales pervertidas, prematuras o desviadas,
por lo que el coito normal realizado por muchos mayores de catorce afios {edad
considerada por las reglas candnicas de la Iglesia catdlica tomadas como exponente
de la cultura occidental como apta para poder contraer matrimonio los varones)
con mujeres mayores de edad ya prostituidas no puede estimarse que retina tales
caracteristicas depravantes para ser considerado delictivo para lo que se requerirfa
ademds segtin tiene declarado reiteradamente esta Sala (sentencias de 21 de noviem-
bre de 1972, 26 de mayo de 1975, 13 de diciembre de 1977, 18 de enero y 22 de
diciembre de 1978) no un simple acto aislado, sino un proceso de cierta continui-
dad y permanencia, capaz abstractamente de crear en la mente del menor una alte-
racién o modificacién psiquica o reflejo condicionado que pudiera influir de mane-
ra desfavorable en el desenvolvimiento instintual futuro de la persona afectada, por
lo que procede la estimacién del dnico motivo de dicho recurso, al que figura ad-
herido el Ministerio Fiscal.
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ConsipeEranDO: Que planteado en el segundo otrosi del escrito de formalizacién
de este segundo recurso la cuestion de la inconstitucionalidad del articulo 452 bis,
b) en su nidmero primero por contradiccion con el articulo 12 de la Constitucién
que fija la mayoria de edad de los espaiioles en los dieciocho afios, solicitando
en el mismo la iniciacién de uma cuestion de inconstitucionalidad al amparo
de lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constity-
cional, tal peticién' no puede ser atendida no sélo porque dicha cuestién al no
haber sido promovida en instancia debe ser considerada en la casacién como cues-
tién nueva y, por tanto, rechazable, sino también y sobre todo porque la aparente
d1screpanc1a denunciada entre el precepto constitucional y el penal no tiene reali-
dad prictica, ya que nada impide que el legislador fije el limite de la proteccién
penal por encima o més alld de la mayorfa de edad, como ya venia sucediendo bajo
el imperio de Ia legislacién anterior, donde la mayorfa de edad se alcanzaba a los
veintitin afios, mientras que la’ proteccién penal se extendia, como ahora, hasta los
veintitrés afios, no pudiendo olvidarse por otra parte que en el presente proceso
la cuestién resulta totalmente irrelevante, pues los citados jévenes presuntas victi-
mas de la pretendida corrupcién lo serfan en todo caso al ser menores de dieciocho
afios, fuese cualquiera de las dos edades la que se estableciera como limites de pro-
teccién, intrascendencia que exime a esta Sala de la iniciacién y tramitacién del
exped1ente de inconstitucionalidad solicitado.

ConsIDERANDO: Que en referencia a la otra cuestién planteada asimismo en di-
cho otrosi, consistente en denunciar que los redactores del texto articulado del
Cédigo penal de 1963 se excedieron en las atribuciones delegadas que le concedfa
la Ley de Bases de 1961, al no recoger en dicho texto el requisito de la habitua-
lidad que no estaban autorizados para suptimir, como lo hicieron finalmente en el
texto revisado, tal cuestién tampoco puede ser suscitada a través de un recurso de
anticonstitucionalidad, ya que ni la citada Ley de Bases dada para aquella tinica
ocasidén tiene en la actualidad fuerza de ley, como exige el articulo 161.1 de la
Ley Constitucional, ni resulta tampoco procedente la aplicacién del articulo 82 de
la misma, porque tal precepto contiene una reglamentacién de la delegacién legis-
lativa para el futuro, pero no con respecto al pasado, en el que el abuso de tal po-
testad delegada sélo podia ser objeto del control judicial, como tiene declarado esta
Sala en sentencia de 2 de julio de 1980, aparte de que todo ello carecerfa de efica-
cia préctica, puesto que la sentencia de instancia da como probada la existencia de
tal habitualidad al declarar con dicho cardcter que tanto la duefia como las cama-
reras recurrentes venfan dedicdndose a las inmorales actividades resefiadas anterior-
mente desde hacia tiempo, por lo que es necesatio estimar la habitualidad de tales
conductas en el caso de autos, que serfan delictivas, aunque en el texto reformado
del Cédigo hubiese seguido exigiéndose el citado requisito o elemento tipico si no
fuera porque al requerirse la continuidad de la conducta corruptora de los recu-
rrentes, que aqui ng aparece demostrarda, hay que absolver a la recurrente de di-
chos delitos, con lo que la cuestién propuesta queda sin relevancia efectiva, pro-
cediendo la estimacién de su recurso.

ConsipEraNDO: Que como tiene solicitado €l Ministerio Fiscal en su adhesién
al recurso, los efectos absolutorios del interpuesto por M. N. R. han de ser exten-
didos a su coprocesada C, O. L., no recurrente, por hallarse en la misma situacién
y serle apicable el motivo estlmado que da lugar a la casacién y produce la libre
absolucién de ambas del delito del que se les acusa. .

Farramos: Que debemos declarat y declaramos haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto por la representacién de la procesada
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M. A. N. R,, al que se adhirié el Ministerio Fiscal, cuyos efectos han-de extenderse
a su coprocesada C. O. L. por hallarse en la misma situacién ambas, y en virtud
casamos y anulamos la sentencia dictada por la Audiencia de Valencia de fecha
29 de febrero de 1980 en causa seguida a las mismas pot el delito relativo a la
prostitucién, declarando de oficio las costas. Y NO HA LUGAR al recurso interpuesto
por la representacién de la procesada T. S. E., a la que condenamos al pago de las
costas y a la cantidad importe del depésito si llegare a2 mejor fortuna, Comuniquese
esta sentencia y la que a continuacién se dicta a la referida Audiencia a los efectos
legales procedentes.

SEGUNDA SENTENCIA

Excelentisimos sefiores don Bernardo Francisco Castto Pérez, don Antonio
Huerta Alvarez de Lara y don Fernando Cotta y Mdrquez de Prado.

En Madrid, a 3 de abril de 1981,

En la causa incoada en el Juzgado de Instruccién de Valencia nidmero 5 y se-
guida en la Audiencia de la misma ciudad por el delito de relativo a la prostitucién
contra M. N. R., de veinticuatro afios de edad, hija de Pedro y de Maria, natural
de Segovia y vecina de Valencia, calle Dama de Elche, nidmero 22, de estado sol-
tera, de profesidén estudiante, de mala conducta, con instruccién, sin antecedentes
penales, insolvente y en libertad provisional por esta causa, en la que ha estado
privada de ella desde el dia 15 al 18 de septiembre de 1978; T. S. E., de treinta y
seis afios, hija de José y de Teresa, natural de Granada, vecina de Valencia, calle
José Aguilar, nimero 6, 7.°, soltera, industrial, de mala conducta, con instruccién,
sin antecedentes penales, insolvente y en libertad provisional por esta causa, en la
que ha estado privada de ella desde el dia 15 al 18 de septiembre de 1978, y contra
C. O. L., de veinticuatro afios, hija de Angel y de Carmen, natural de San Clemente
(Cuenca), vecina de Valencia, Avenida del Puerto, nimero 209, 1.9, 2.2, casada, sus
labores, de mala conducta, con instruccién, sin antecedentes penales, insolvente y
en libertad provisional por esta causa, en la que ha estado privada de ella desde
el dia 15 al 18 de septiembre de 1978, en cuya causa se dict6 sentencia por la re-
ferida Audiencia con fecha 29 de febrero de 1980, la cual ha sido casada y anulada
por la pronunciada por este Tribunal Supremo en el dia de hoy. Siendo ponente el
excelentisimo sefior magistrado don Bernardo Francisco Castro Pérez,

Aceptando los resultados de la resolucién recurrida y

ConstpERANDO: Que las procesadas en esta causa, M. A N.R.y C. O. L, a
pesar de haber tenido acceso carnal en la ocasién de autos con muchachos menores
de dieciocho afios, no pueden ser consideradas autoras de un delito de corrupcién
de menores del ndmero primero del articulo 452 bis, ), del que vienen acusadas
por el Ministerio Fiscal, ya que tal accién realizada una sola vez carece de la con-
tinuidad y persistencia exigidas jurisprudencialmente para que su conducta pueda
ser estimada como corruptora, por lo que procede la libre absolucién de ambas.

ConsiperaNDO: Que respecto a la otra procesada, T. S. E., que como due-
fia del establecimiento que se -<ita venia permitiendo que las mujeres anterior-
mente citadas que alli trabajaban a sus érdenes como camareras yaciesen con los
clientes del mismo dentro del local mediante el pago de determinadas cantida-
des, de las que ella percibia un tanto por ciento, facilitando con ello el ejercicio
de la prostitucién por las citadas camareras, hay que calificar su conducta como
encuadrada en el tipo penal escrito en el nimero primero del articulo 452 bis, &),
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del Cédigo penal, del que, por tanto, debe ser considerado autora, sin la concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Vistas las disposiciones citadas y demds pertinentes de general aplicacidn,

Farramos: Que debemos condenar y condenamos a la procesada en esta causa,
T. S. E., como responsable en concepto de autora de un delito de favoreci-
miento de la prostitucidn, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
responsabilidad criminal, a las penas de tres afios de prisién menor, multa de
30.000 pesetas e inhabilitacién especial para desempefiar todo cargo o funcién tute-
lar sobre menores en su educacién o guarda por tiempo de nueve afios, accesorias
de suspensién de todo cargo pdblico, profesion u oficio y derecho de sufragio du-
rante el tiempo de cumplimiento de la condena de privacién de libertad, asi como
al pago de las costas procesales originadas por esta causa en su tercera parte y cie-
tre del establecimiento de cafeterfa que se menciona como de su propiedad por
tiempo de tres afios, absolviendo a las otras dos procesadas, M. A. N, R,y C. O, L.
del delito de cotrupcién de menores, del que venian acusadas con declaracién de
oficio de las dos tetceras partes de costas que les corresponderia pagar si hubieran
sido condenadas. Y dirfjase orden telegrdfica a la Audiencia de Valencia a fin de
que si la procesada C. O. L. estuviere en prisién se acuerde su inmediata libertad.

Néam. 12, Sentencia'de 8 de abril de 1981. Criminal. Ponente, J. H. Moyna
Ménguez. ARTICULOS 16.1 Y 3 DE LA CONSTITUCION.

Confesion religiosa: ninguna tendrd cardcter estatal

No obstante, no tener ninguna confesién cardcter estatal conforme al articulo 16 de la
Constitucién, siguen vigentes los preceptos del Cédigo penal, que condenan los actos de
profanacién y ofensa a los sentimientos religiosos de la comunidad, que justifican la actua-
cién del Ministerio Fiscal conforme a lo establecido en el articulo 105 de la Ley de En-
juiciamiento ctiminal.

ConsIDERANDO: Que el primer motivo del recurso, amparado en el articu-
lo 849, primero, de la Ley de Enjuiciamiento criminal, cita el articalo 209 del
Cédigo penal, y el articulo 16.3 de la Constitucién espafiola, arguyendo que, al
1o tener ninguna confesién cardcter estatal, el procedimiento por delitos que aten-
ten contra la religion catélica bha de incoarse mediante «querella de quien tenga
la representacion legal de dicha confesidn e incluso de cualquier ciudadano como
tal, sin que el Ministerio Fiscal se erija en represemtante de una religién cuyo
vinculo con el Estado no existe»; y en el tercer motivo y ultimo de los admitidos,
por el cauce de la misma via procesal se invoca la no aplicacién del articulo 2.°,
ndmero 1, y articulo 4.°, ndmero 1, de la Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre
Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, alegando
que entre éstos se encuentra el de libertad religiosa con la exigencia legalmente
impuesta de que se proceda en virtud de denuntia de la persona agraviada o, en
su caso, de su representante legal.

ConsIDERANDO: Que puede advertirse sin gran esfuerzo deductivo que los mo-
tivos en que centra el recurso tratan de llevar al campo de los ‘delitos privados
o de los llamados semiptiblicos las infracciones previstas en el titulo II, capitulo IT,
seccién 3.2, del Cédigo penal, propiciando una interpretacién extensiva del articu-
lo 104 de la Ley de Enjuiciamiento criminal y haciendo cuestién- de la persegui-
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bilidad de estos delitos, que por su «novedad» procesal justificarfa —sin mds argu-
mentos— la desestimacion, y dicha pretension se intenta apoyar alternativamente
en la Constitucion y en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, sin advertir que lo religioso no es un aspecto o un valor
accesorio o circunstancial, sino esencial de la persona, y como fal garantizado por
la Constitucién espafiola (art. 16.1), extendiéndose esta garantia o proteccién en el
dmbito penal a la libertad (art. 205 del Cédigo penal), a la libertad de culto (ar-
ticulo 207), ambas libertades con la extensién reconocida en la Ley Orginica de
5 de julio de 1980 (art. 2.°), y a los sentimientos religiosos, tipificando en los ar-
ticulos 208 y 209 del texto penal los actos de profanacidn y ofensa, y estos actos
no suponen un agravio o ultraje a una persona determinada, sino a los sentimientos
religiosos de la comunidad en razén a que el becho religioso es un valor comuni-
tario, colectivo o social de primera magnitud, y como tal asumible y asumido por
la imparcial magistratura del Ministerio Fiscal dentro del campo de actuacion que
acosa el articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, de suerte que a sus
instancias pudo seguirse y se siguié el procedimiento penal por actos de piblico
“ultraje a los sentimientos religiosos de la comunidad catélica, materializados en la
soez burla de las personas religiosas y de sus dogmas y ritos que describe el Re-
sultando de hechos probados, y es, por dltimo, meridianamente desacertada la refe-
rencia hecha a la Ley de Proteccién Jurisdiccional de 1978 no sélo por el caricter
adjetivo de los preceptos citados, sino porque los actos perseguidos no atentan en
estricto sentido contra la libertad religiosa, sino contra los sentimientos religiosos,
y aunque guarden ciertas afinidades con el delito de injuria conforme ha subrayado
la doctrina jurisprudencial al examinar el elemento subjetivo, el hecho de que el
bien juridico protegido sean los sentimientos religiosos de la comunidad y no los
de una persona determinada impediria la aplicacién extensiva de lo dispuesto en el
articulo 4.°, primero, de la Ley citada para los delitos de injuria hechos por escrito
y con publicidad; razones todas que conducen a la desestimacién de los motivos de
casacién admitidos.

Niam. 13. Auto de 23 de abril de 1981. Criminal. Ponente, M. Gémez de Liaiio
Cobaleda. ARTICULOS 24.2 Y 53.1 DE LA CONSTITUCION.

Meta cita de los articulos 24.2 y 53.1 de la Constitucién.

Antecedentes

Sentencias de 5 de noviembre de 1979 (ndm. 13 del Repertorio de 1979), 30 de mayo
(ndm. 5 del Repertorio de 1980), 3 de julio (ndm. 9 del Repertorio de 1980), 24 y 26
de septiembre de 1980 (ntms. 17 y 16 del Repertorio de 1980) y 17 de febrero de 1981
(ndm. 4 de este Repertorio) y 1 de abril de 1981 (niim. 10 de este Repertorio).

ConsipERANDO: Que el primer motivo del recurso se articula al amparo del
nimero 2.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento criminal —error de
hecho en la apreciacién de la prueba— al fundamentarse en que el mismo deriva
de las diligencias de careo entre la ofendida y el procesado, asi como entre aquélla
y un testigo, y de las declaraciones de los mismos durante el proceso, y muy es-
pecialmente en el acto del juicio oral, no debe ser admitido de conformidad con
el niimero 6.2 del articulo 884 de la Ley Procesal citada, que determina como
causa de inadmisién del recurso cuando los documentos en que se apoye el error
no tengan la naturaleza de auténticos, y las diligencias de careo y declaraciones
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del procesado y de testigos no lo tienen en cuanto que su_contenido no es indubi-
tado, y este cardcter es requisito intrinseco de la autenticidad documental segin
criterio reiterado de la jurisprudencia de esta Sala.

ConsipERANDOS Que el articulo 884 acabado de citar en el anterior consideran-
do igualmente determina como causa de inadmisién de los motivos casacionales,
en el ndmero 3.2, cuando en las argumentaciones de su fundamentacién se falte
al debido respeto que reclaman los hechos probados en todos los supuestos del re-
curso de casacién, menos cuando se articule al amparo del mimero 2 del articu-
lo 849 de la ley; el segundo y tltimo motivo formulado también debe ser inadmi-
tido, pues de su andlisis se desprende de modo claro y evidente que el contenido
de los razonamientos empleados para la demostracién de la existencia del motivo
descansa en las declaraciones prestadas por un testigo y el cardcter dubitativo que
encierran los hechos ante las mismas, y ello pone de relieve la irrespetuosidad
féctica en cuanto que los supuestos de hecho se tratan de desvirtuar por medios
probatorios que fueron tenidos en cuenta por el tribunal de instancia, sin que esta
inadmisién implique violacion de los articulos 24.2 y 53.1 de la Constitucidn en
cuanto que la normativa reguladora del derecho a las garantias procesales no se
vulnera por la inadmision de los cauces invocados para su pretendida defensa.

Nim. 14, Sentencia de 29 de abril de 1981. Criminal. Ponente, M. Gomez de
Liafio v Cobaleda. ARTICULO 24 DE LA CONSTITUCION.

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes

El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes conforme a lo establecido en el
artfculo 24.2 tiene, en relacién al articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, que
estar sujeto a una serie de requisitos determinantes de su pertinencia.

Antecedentes

Sentencias de 5 de noviembre de 1979 (niim. 13 del Repertorio de 1979), 30 de mayo
(nim. 5 del Repertorio de 1980), 3 de julio (nim. 9 del Repettorio de 1980), 24 y 26
de septiembre de 1980 (ntms. 17 y 16 del Repertorio de 1980) y 17 de febrero (nim. 4 de
Sste Re;;ertorio de 1981), 1 y 23 de abril de 1981 (nims. 10 y 13 de este Repertorio

e 1981).

ConsiperanDo: Que como tiene reconocido esta Sala reiteradamente —senten-
cias 30 de octubre de 1980, 17 de enero y 13 de febrero de 1981, entre otras—,
el motivo casacional del nimero primero del articulo 850 de la Ley de.Enjuicia-
miento criminal —denegacién de prueba pertinente propuesta en tiempo y for-
ma— tiene su razdn de ser en la proteccién y desarrollo del derecho que consagra
la Constitucion en su articulo 24 «a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa», frase que implica el reconocimiento de un derecho procesal con la
limitacién de la pertinencia en el sentido de que puede ser denegado en aras de la
efectividad del trimite procesal cuando sea impertinente, por lo que esta misma
Sala en las resoluciones antes citadas tiene declarado que, para al viabilidad de la
casacidn ante la negativa probatoria del tribunal de instancia, es necesario: 1.2 Que
el motivo probatorio sea propuesto en el momento procesal adecuado y con las
formalidades legales; 2.° Que conste la denegacién de la prueba propuesta, bien en
la admisién o en la prictica; 3.° Que no sea impertinente, bien su consecuencia
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material en cuanto que es preciso que la prueba tenga relacién con el objeto del
proceso o en su conexidn funcional, ya que es necesario que esté encaminada al
conocimiento de los hechos; 4.° Que se dé a conocer el contenido del medio pro-
batorio ptopuesto con la finalidad de apreciar su pertinencia o impertinencia, y con
ello evitar la indefensién proscrita legalmente con rango constitucional; 5.° Que se
haga constar la correspondiente protesta como justificante del patitum de la subsa-
nacién y la no aquiescencia al defecto procesal.

ConsipeEraNDO: Que del examen de la inadmisién de la prueba se deduce de
modo evidente: que fue propuesta en el momento procesal oportuno y cumpliendo
las formalidades legales en cuanto que se formul$ al evacuar el escrito de califica-
cién o de conclusiones provisionales, de conformidad con lo preceptuado en el ar-
ticulo 656 de la Ley de Enjuiciamiento criminal; que el tribunal de instancia la
denegé por auto, en el que a su vez se acordaba la admisién del resto de los me-
dios probatorios propuestos y el sefialamiento del juicio oral; que tenfa conexién
material con el proceso, en cuanto que se relacionaba con el objeto del mismo
o enjuiciamiento de un supuesto delito de violacién; que se hizo constar el conte-
nido de la misma, ya que se especificaron los extremos sobre lo que recafa, y que
asimismo se expresé la correspondiente protesta, como requisito formal que recla-
ma la viabilidad del motivo formulado. Por todo ello se pone de relieve que, sin
lugar a duda, concurren los condicionamientos que la impugnacién casacional re-
clama, excepto el relativo a la conexién funcional o necesidad de ser practicado
para llegar al clato conocimiento de los hechos, que no se puede apreciar, pues
estando fundados los medios probatorios en una inspeccién ocular para que se hi-
ciete constar «el itinerario que hay que seguir desde el Rincén de Soto hasta la
finca de Ortigosa, paso de puentes, uso de caminos vecinales, distancia apreciada
con cuentakilémetros, etc.», declaracién en el lugar de los hechos de un testigo
«para que depusiere cémo hallé determinados objetos dentro de la finca» y para
que al procesado y a la victima se les tome declaracién en el lugar en que tuvo
lugar el acceso carnal, sobre los extremos «de cémo entraron en el mismo, cémo
apilaron los papeles, etc.», y el punto a esclarecer se refiere a si hubo o no asenti-
miento por parte de la ofendida en el yacimiento; la negativa no produce indefen-
sién alguna en cuanto que el contenido de la inspeccién ocular no aclara lo miés
minimo el extremo deseado, y las declaraciones pedidas se admitieton como inte-
rrogatorio del procesado y prueba testifical. Por todo lo cual el tnico motivo del
recutso debe ser desestimado.

Comentario

Véanse comentarios a las sentencias citadas en antecedentes.





